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l. Introduccién

El ejercicio cientifico de la criminologia
consiste en la capacidad de extraccion de
consecuencias tedricas a partir de expe-
riencias concretas. Diferentemente de la
disputa entre ideaciones o “escuelas del
pensamiento”, interesa mucho mas encon-
trar recomendaciones estratégicas de ac-
cién con impacto constructivo en la vida
en sociedad. Por el contrario, dificilmente
seria posible establecer los vinculos entre
criminologfa y sistema de justicia crimi-
nal y dejar que su aplicacién préctica esté
orientada por la gestién democratica de
problemas sociales. Ciertamente, no seria
necesaria més sofisticacion que esta.

A lo largo de la historia, el pensamiento
criminolégico fue marcado por el andlisis
de los multiples factores y por los intentos
de generalizacion de una referencia teérica
para la explicacién de las causas del crimen
y de las consecuencias de la criminalidad.
En este proceso, John Braithwaite identi-
fica la permanencia histérica de grandes
lineas de pensamiento y empleo del mé-
todo cientifico —las big pictures— y, con
toda razén, acentia que los crimindlogos
se dedican mayoritariamente al problema
del método cientifico y a la cuestién de la
selectividad, mas netamente orientada por
los retrocesos democréticos de la injusticia
racial y teorias explicativas del crimen y de
la criminalidad (1). En la bisqueda de una
big picture propiamente brasilefia, en prin-
cipio parece no haber tantas divergencias.
El empleo del método cientifico esta alinea-
do al discurso cientifico internacional, asi
como reproducimos los problemas de las
condiciones carcelarias y de la selectividad
racial.

Sin embargo, esta big picture quedaria
incompleta si dejaramos de reflejar cierto
protagonismo de la criminalidad corporati-
va, sobre todo en la iltima década en Brasil.
Es verdad que la criminalidad corporativa
también esté alineada a la politica criminal

internacional (2), pero al ampliarse el espa-
cio de observacién a las ultimas seis déca-
das, trae algunas especificidades de alta in-
dagacion cientifica. Muchas corporaciones,
grupos econémicos, sectores de la industria
y empresariado que estuvieron involucra-
dos en el soporte financiero e institucional
de la Dictadura Militar en Brasil (1964-
1985) adn son protagonistas en la esfera
publica. Incluso con relacién a los episodios
de impeachment de la expresidente Dilma
Roussef (2016) (3), incluso con relacion al li-
derazgo de renovacion de la ética en los ne-
gocios y a la implementacién de programas
de integridad, imponiendo una moralidad
abstracta anticorrupcion, contra un enemi-
go comun. A pesar de todos los cambios en
el plan politico y constitucional, la red em-
presarial que soporta la economia nacional
persiste con considerable protagonismo (4).
La observacién mas detallada de las tltimas
seis décadas en Brasil permite afirmar que
la ausencia de transicién en el plan de las
corporaciones es, definitivamente, una big
picture(5) a ser investigada cientificamente
en Brasil (6).

Realmente sorprende esta afinidad entre
los recientes escéndalos corporativos y la
red empresarial que sirvié de soporte para
el régimen autoritario en Brasil. Muchas de
las corporaciones involucradas en las re-
cientes operaciones de enforcement ocupa-
ron posiciones centrales en la financiacién
del autoritarismo en Brasil. Ain més deli-
cado que esto, impresiona esta coincidencia
entre actores que apoyaron la financiacién
de regimenes autoritarios y aquellos que si-
guen al frente de estructuras estratégicas
del mercado nacional. Por consiguiente, se
convive con un vacio moral con relacién a la
ascension de dinamicas autoritarias, difun-
diendo en el mercado la retérica del com-
promiso por la integridad indiferentemente
del compromiso democrético.

En funcién de estos presupuestos, la
construccion del objeto cientifico de la Jus-
ticia de Transicién Corporativa (JTC) par-

te de una hipétesis bastante basica: {&cémo
serfia si las corporaciones asumieran el
compromiso de reconocer su complicidad
con tendencias autoritarias? {Cual seria la
configuracién juridica de esta complicidad
y cémo ella podria inspirar iniciativas inno-
vadoras en el ambito corporativo, a partir
de una percepcién extendida de la compli-
cidad moral con regimenes autoritarios?
(Valdria solamente con relacién al pasa-
do, o reconoceria la continuidad de ciertos
vinculos con dindmicas autoritarias?

No se trata solamente de ausencia de
transiciéon con relacién al régimen pasado.
Lo que caracteriza a la JTC es la relacion
de continuidad y su capacidad de seguir
conduciendo la moralidad corporativa.
Mas importante que demostrar la compli-
cidad de redes empresariales es demostrar
la evolucién de su capital social luego del
régimen autoritario, este es el elemento
empirico que permitiria delimitar el conti-
nuum histérico (7). Una serie de estrategias
de investigacion podrian ser utilizadas para
generar las necesarias evidencias cientifi-
cas, tales como la verificacién empirica de
las transferencias patrimoniales a grupos
especificos, por el andlisis de convergencia
entre los ciclos de desvalorizacién financie-
ra, desreglamentacién o concesién de crédi-
to publico y el rendimiento de las empresas,
evaluacién de la actuacién de los bancos
centrales. La finalidad de estas investiga-
ciones debe concentrarse en comprender
como las empresas actualizan histérica-
mente las formas de captura regulatoria
o incluso exploran ambientes regulatorios
fragiles, con base en donaciones politicas,
esquemas de corrupcién o cartelizacion,
preservando un inventario extraordinario
de abuso de la confianza y del empleo de re-
cursos publicos.

La alta indagacién debe buscar desven-
dar por qué, durante tanto tiempo, hubo
silencio al respecto. La investigaciéon so-
bre rendicién de cuentas en el ambito cor-
porativo (corporate accountability) es aun

extremadamente deficitaria con respecto
al rol del sector privado en la reconstruc-
cién social de la democracia. Estos proble-
mas centrales acaban induciendo a otra
suerte de interrogantes: épor qué la di-
mensién econémica estuvo por tanto tiem-
po alienada de los estudios transicionales?
Llama la atencién la forma en que los es-
tudios transicionales se desarrollan para-
lelamente a la formacién de un expediente
politico. La conveniencia de este atraso
histérico consiste en el hecho de que esta
cuestion tan delicada de la complicidad
corporativa podria haber representado un
obstaculo o inmovilizado cualquier otra
estrategia de Justicia de Transicién, ge-
nerando una sobrecarga de intereses a ser
acomodados (8). Y por supuesto que, des-
de la perspectiva de la configuracién de la
agenda politico-criminal, la connivencia
con la problematic accountability también
impacta en el silencio con relacién a las
justificaciones morales de la criminalidad
corporativa y a la desregulacién de la acti-
vidad empresarial.

La idea de este ensayo es justamente
explorar el referencial teérico explicativo
sobre lo que podria ser la JTC como nueva
categoria analitica en las ciencias crimi-
nales. Basado en esta convergencia entre
estudios transicionales y criminologia cor-
porativa, se pretende desarrollar una llave
tedérica que abra el campo a nuevas reco-
mendaciones estratégicas de accién practi-
ca. Se espera organizar la referencia para
una posible agenda de investigacién que
permita comprender c6mo se operaron las
redes empresariales. A partir de esta nueva
categoria analitica con respecto a las posi-
bilidades de atribucién de responsabilidad
moral y juridica por la complicidad corpo-
rativa, se espera que se viabilicen verifica-
ciones empiricas més consistentes sobre
los vinculos entre complicidad corporativa
y dindmicas autoritarias, mejorando sobre
las modalidades sancionatorias y alternati-
vas de restauracién y reconstruccion social
posconflicto.
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Por ahora, la proposicién de la JTC aten-
deréa al desarrollo de nueve tépicos, dividi-
dos en tres partes principales.

En un primer momento, se pretende pre-
sentar: 1) las generaciones de los estudios
transicionales; 2) las relaciones posibles
entre autoritarismo y redes empresariales
y; de forma no exhaustiva y volcada a la
discusién de procesos de aprendizaje: 3) la
perspectiva histérica y comparada (Alema-
nia, Argentina y Brasil).

En un segundo momento, se pretende dis-
cutir: 1) la extensién de la corporate accoun-
tability y su influencia en concepcién de la
complicidad y de la responsabilidad juridi-
ca, juntamente con las nociones de: 2) con-
tribucion, causalidad, acciones neutrales y;
3)modalidades sancionatorias.

Finalmente, se pretende abrir el didlogo
hacia la comprensién de: 1) la obligacién
moral del sector privado; 2) practicas res-
taurativas de configuracién transicional y;
3)nuevas posibilidades para la victimologia
corporativa.

Il. Generaciones de Justicia de Transicién

La participacién del sector privado en
los regimenes autoritarios es un capitulo
dejado de lado por los estudios transicio-
nales. Ni siquiera entre los mas recientes
estudios sobre la materia se encuentra algo
al respecto(9). No hay, al menos hasta el
momento, consolidacién de estos elementos

{NOTAS }

ni siquiera para permitir la categorizacién
més consistente de una nueva generacién
justransicional. Menos todavia se pueden
apuntar posibles indicadores de efectividad
da transicion, reflejando las reformas, mo-
vilizacién de las tesis criminoldgicas, méto-
dos empiricos aplicados, publicidad de base
de datos y acervo, formulacién de politicas
publicas, iniciativas corporativas y satisfac-
cion de las victimas. Sé6lo recientemente se
observan estudios sobre la responsabilidad
de las corporaciones (10), o con relacién es-
pecifica a los desafios de hacerse negocios
en ambientes hostiles o en situacién de
transicién, empezando la sistematizacién
de los elementos y un referente descripti-
vo de este nuevo campo (11). Sin embargo,
a pesar de los esfuerzos preliminares en
rellenar esta laguna sobre la accountability
de las corporaciones, estudios recientes no
llegaron a desarrollar lo que podria repre-
sentar la JTC en la condicién de nueva ca-
tegoria analitica.

Originalmente, los estudios transiciona-
les se concentraron mas en la organizacion
del discurso y en la comprensién de sus di-
mensiones politicas, delimitando la estruc-
turacién, funcionamiento y las primeras
movilizaciones en busqueda de la verdad
sobre las victimas y los procesos de victi-
mizacién de las atrocidades perpetradas en
regimenes autoritarios (12). Por un lado, la
investigacién criminolégica tomé por pre-
supuesta la indiferencia histérica con re-
lacion a los crimenes contra la humanidad,
ignorando el genocidio, desaparecimiento

forzado de personas, tortura, censura y
sisteméticas violaciones de derechos hu-
manos (13). Mucho menos se movilizan con
mayor intensidad en lo que concierne a la
complicidad de las multinacionales en la fi-
nanciacién de las atrocidades (14). Por otro,
los estudios sobre la materia atn estin
concentrados en anélisis dogmaticos sobre
la legislacién aplicable y los principales en-
claves interpretativos (15), dedicando poca o
ninguna atencioén a la victima y a los proce-
sos de restauracién. A pesar de que algu-
nos autores se hayan dedicado a explorar la
complicidad corporativa (v. infra), este mo-
vimiento inicial aun no fue suficiente para
una movilizacién més amplia en torno de
la JTC, orientada a la realizacién del mas
elevado nivel de corporate accountability po-
sible.

Por mucho tiempo, se justificé esta au-
sencia de las corporaciones debido a la
necesidad estratégica de viabilizar otros
“momentos de la Justicia de Transicién”.
De forma semejante, Ruti Teitel clasifica
tres generaciones de la “genealogia” de la
Justicia de Transicién: 1) fase Postguerra
Mundial; 2) fase Postguerra Fria; 3) llegada
del Siglo XX, asociada a la intensificaciéon
de la globalizacién (16). A la clasificacién de
Ruti Teitel, David Sharp adiciona reflexio-
nes sobre una posible cuarta generacion, en
la cual se incorporaria la necesidad de ren-
dir cuentas y mayor movilizacién sobre una
realizacién més consistente de la justicia
econdémica (17). De hecho, tomando por base
el expediente politico, es bastante convin-

cente la divisién histérica en “momentos”,
“fases” o “generaciones”. Hacer frente a la
complicidad de las corporaciones desde el
inicio del proceso de transiciéon podria ha-
ber inmovilizado cualquier otra iniciativa
transicional (18).

Internacionalmente, las justificaciones
sobre la “invisibilidad” (19) del mundo cor-
porativo se insertan o en la dinamica de la
Guerra Fria, en que precisamente se es-
peraba de las corporaciones el liderazgo
en contencién del bloque soviético, o en la
demanda de las propias empresas para que
ejerzan protagonismo en la reconstruccién
de las economias en transicion (20). La atri-
bucién de responsabilidad a las empresas
es una cuestion sensible, que involucra la
comprension del funcionamiento del mer-
cado, dominacién estratégica de mercados
en nivel internacional, comprensién de los
efectos colaterales de la responsabilizacion
enla empresay en la sociedad, ademaés de la
propia forma en que las empresas interac-
tian con las comunidades locales, generan-
do contextos de dependencia comunitaria.

Desde una perspectiva doméstica, esta
gradacion tiene atin mas sentido: primero,
las victimas son reconocidas; después, tra-
bajadores y uniones sindicales; después,
la revisién de las cuestiones identitarias y
protecciéon de la diversidad. Al menos es
asi como se interpretan las distintas gene-
raciones de Justicia de Transicién, incluso
remontando a la experiencia de la transi-
cion en la postguerra. Las principales jus-
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tificativas sobre la invisibilidad del empre-
sariado y de las corporaciones en el proceso
de transicién consisten en la demanda por
la recuperacién de la economia alemana y
en la emergencia de contencién del avance
del bloque soviético(21). Si es verdad que
esta evolucién gradual viabilizé ganancias
estratégicas en la reconciliacidn, la oportu-
nidad histérica para la JTC no podria ser
més apropiada, tanto por el grado de de-
pendencia de los recursos corporativos de
la sociedad mundial, como por la necesidad
de accountability para motivar la resisten-
cia moral frente a la ascension de dindmicas
autoritarias.

A su vez, la ausencia de datos sobre la
complicidad corporativa es intolerable.
Sin elementos que puedan demostrar los
vinculos de esta complicidad (22), la propia
dimensién de lo que es justo o de lo que se-
ria una actividad empresarial legitima se
pierde en valoraciones o ideaciones. Esta
escasez de demostracién empirica, ademés
de perjudicar la determinacion de los vincu-
los pasados, embota la comprensién de las
formas latentes y actuales de complicidad
en el presente. Para que la JTC tenga algin
sentido préctico, sus efectos deben ir mas
all4 de regimenes en transicién o zonas de
conflicto, llevando en consideracién de los
dos argumentos bésicos: por el hecho de
que los ordenamientos domésticos, en la
mayoria de los casos, ni siquiera disponen
de mecanismos juridicos para lidiar con la
atribucién de responsabilidad en razén de
la complicidad, y por el hecho de que las re-
des empresariales cémplices de dindmicas
autoritarias mantienen conexiones con em-
presas multinacionales que operan global-
mente. La ausencia de investigaciones mas
consistentes sobre la materia compromete
no solamente nuevas concepciones teéricas
o verificaciones empiricas sobre violaciéon
sistematica de derechos humanos en el 4m-
bito corporativo, pero es prejudicial sobre
todo a la legitimacion de los procesos de
responsabilizacién a las empresas, a la for-
mulacién de politicas publicas y a iniciati-
vas privadas de reconocimiento, reparacién
y restauracion.

Es preciso mayor intensidad en la movi-
lizacién de investigacién cientifica en tor-
no de la JTC, y explorar nuevas practicas
sociales. La formacién de una referencia
cientifica sobre la JTC puede renovar la
movilizacién sobre el reconocimiento, re-
paracién y restauracién de las atrocidades,
en la exacta medida en que se desafia el
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sector privado a asumir su rol de cémpli-
ce con dindmicas autoritarias. Esta nueva
generacion de estudios de transicién seria
esencial para crear nuevas capacidades y
vehicular, con mucha méas propiedad, la
rendicién de cuentas con las redes empre-
sariales que siguen soportando la ascen-
sién de dindmicas autoritarias en todo el
mundo.

lll. Autoritarismo y redes empresariales

Los regimenes no-democréticos se carac-
terizan esencialmente por la supresién de
libertades fundamentales. Conceptualmen-
te, el autoritarismo aun atiende a un refe-
rente altamente especulativo en la ciencia
politica [netamente, a partir del referente
arendtiano (23)], o, en el plan latinoameri-
cano, a los estudios sobre la organizacién
burocratico-autoritaria(24), o alin mas
recientemente, desde la perspectiva del
constitucionalismo (25). Estas definiciones
macropoliticas, sin embargo, tienden a re-
montar a los regimenes pasados, con poco
énfasis en la evaluacion de la continuidad.
El riesgo de ideaciones es justamente obs-
truir la construccién de dialogo, dificultar
el entendimiento de lo que sea complicidad
y substituir practicas sociales por explica-
ciones moralistas. Estudios més recientes
procuran demostrar cémo este plan macro
se expresa en la realidad cotidiana. Fue
Karen Stenner quien especializé la nocion
de “dindmicas autoritarias”, a partir de la
identificacion de las causas-raiz (root cau-
ses) de la predisposicion psicolégica a la in-
tolerancia y al rechazo en la aceptacion del
otro (26).

Teéricamente, la investigacion cientifica
de las interfaces entre dindmicas autorita-
rias y redes empresariales se alinea a un
analisis critico de la JTC y de sus posibles
impactos en los sistemas de justicia domés-
ticos y en iniciativas corporativas. Por un
lado, tiende a comunicar la necesidad de
una profunda revisiéon democratica de las
politicas regulatorias, patrones legislativos
y redisenio de las instituciones y estrate-
gias de enforcement. Por otro, abre espacio
para iniciativas corporativas que posibili-
ten mayor integracién de los compromisos
politicos democraticos y combinaciones
institucionales, recomendando mayor pro-
tagonismo y liderazgo del sector privado
en la reconstruccién social postconflicto,
incluso a partir de la utilizacién de estra-
tegias procesales y del uso de recursos de
compliance, ddndole voz a quien fue victimi-

zado. Este andlisis critico es lo que garan-
tiza un referente democratico concreto —y
no simplemente principialista— para la in-
terpretacion de la libertad y del abuso de
la actividad empresarial. Es también lo que
refuerza la interpretaciéon de la integridad
y comprometimiento con las victimas de
violaciones sistematicas de derechos huma-
nos.

A pesar de esta referencia tedrica, los
estudios en este campo, cuando no estén
limitados a conflictos de agencia, anélisis
de disefios institucionales o a los costos
del comportamiento desviante, dejan de
enfrentar los procesos de causacién de las
atrocidades, de resolver las situaciones de
complicidad, ignorando los procesos de vic-
timizacién. Sila JTC fuera realmente capaz
de rever el rol de las redes empresariales en
la consolidacién o desintegracion de la vida
social democratica, parece razonable espe-
rar que ella también pueda promover estu-
dios més consistentes y multidimensionales
sobre el abuso corporativo de la confianza
publica en dindmicas autoritarias. Méas alla
del esquema ideolégico “autoritario”, lo que
interesa verdaderamente a la JTC es iden-
tificar con mayor precisién los contornos
del autoritarismo financiado por las redes
empresariales y sus relaciones de continui-
dad con la vida cotidiana de los negocios.
En el estudio de estas intersecciones entre
sociedad, empresa y Estado, la JTC puede
operar tanto en el nivel normativo de las
justificaciones morales de dindmicas auto-
ritarias, como en la verificacion empirica de
las causas-raiz de la complicidad corpora-
tiva (27).

La lectura realista es necesaria para es-
tablecer este continuum, aun ausente en la
literatura sobre la complicidad de las cor-
poraciones con regimenes autoritarios. Por
esto es tan relevante identificar el tipo de
complicidad con relacién a lo que acontecio
para determinar, desde una perspectiva
sociolégica més amplia, la construccién so-
cial sobre lo que estd aconteciendo. Bajo esta
llave realista, Sarah Chayes, por ejemplo,
discute la formacioén de una “cleptocracia”
que no solamente obstruye los procesos de
transicién y construccion de la paz, sino que
también lleva al mundo a la ascensién del
extremismo (28). Es asi como se reconocen
los vinculos entre dindmicas autoritarias y
violaciones actuales de derechos humanos,
y también es asi como se deben reconocer
los efectos deletéreos provocados por la
formacién de redes empresariales cém-

plices de histérica falta de distribucién de
justicia y reproduccién de desigualdad (29),
resultando en un vacuo transicional. Este
vacio repercute, drasticamente, en el coti-
diano de humillacién y depresion, fuentes
de retroalimentaciéon de dindmicas autori-
tarias.

Los esfuerzos cientificos para fundamen-
tar la JTC a partir de elementos empiricos,
sin embargo, son obstruidos por cierto re-
chazo de las empresas en abrir voluntaria-
mente (voluntary disclosure) sus archivos.
Las raras iniciativas corporativas de accou-
ntability son de baja densidad, persistien-
do cierta reluctancia en el reconocimiento
de los vinculos con el pasado autoritario y
dejando de considerar la expresién de su
continuidad en el presente. Sin el compro-
metimiento de las redes empresariales,
la mayoria de las investigaciones acaba
sustentandose en pruebas indirectas de la
complicidad. Y, para la categorizacién mas
adecuada de una JTC, es indispensable
encontrar motivaciéon auténtica en rendir
cuentas y legitimar el discurso ético empre-
sarial de forma indisociable al compromiso
democréatico. De otra forma, dificilmen-
te seria posible afectar las estructuras de
mercado viciadas por la complicidad con
dindmicas autoritarias.

IV. Aprendizajes desde la perspectiva histéri-
caycomparada

No es posible determinar la necesidad
de una nueva generaciéon de estudios tran-
sicionales desacompaiiada de la debida in-
vestigacion historiografica. Es claro que
esta determinacion y sintesis de fuentes en
el campo de los estudios transicionales es
tarea para un grupo entero de investigado-
res. En este ensayo, limitdndose a la simple
reflexiéon a partir de levantamiento biblio-
grafico, con la finalidad ilustrativa y sin la
pretension de un repertorio exhaustivo de
casos, se pretende combinar perspectiva
histérica y comparada, con el propésito de
extraer de ella posibles lecciones con las
experiencias histéricas (por ahora, con re-
ferencia a las experiencias alemana, argen-
tina y brasilefia) (30), como un “proceso de
aprendizaje” (learning process) (31).

La interaccién entre sistemas corpora-
tivos y regimenes politicos no es toda una
novedad en la historia moderna. En el pe-
riodo de las Grandes Guerras Mundiales ya
se observa la “ambigiiedad” y la “evasién de
justicia” en la representacion de los hechos

(21) BILSKY, Leora. “The Holocaust, corporations,
and the Law: unfinished business”. Michigan: Michi-
gan Press, 2017, ps. 15 y ss.

(22) Con base en el cruzamiento de datos entre la
accountability de las instituciones financieras y gastos
militares (military expenditures) en la Argentina, BO-
HOSLAVSKY, Juan Pablo; OPGENHAFFEN, Veerle.
“The past and present of corporate complicity: finan-
cing the Argentinean dictatorship”. Harvard Human
Rights Review, 2010, ps. 157-203.

(23) ARENDT, Hannah. “The origins of totalitaria-
nism”. New York: Penguin, 1950.

(24) O’'DONNELL, Guillermo. “Reflexdes sobre os
estados burocratico-autoritarios”. Sao Paulo: Vértice,
1987, p. 36 y ss.; véase también, ROUQUIE, Alain. “O
Estado militar na América Latina”. Sao Paulo: Alfa-
Omega, 1982, p. 31y ss.; RAGO FILHO, Antonio. “Ideo-
logia 64”. Sao Paulo: Tese-PUC, 1998, ps. 164 y ss.

(25) FRANKENBERG, Giinther. “Autoritarismus:
Verfassungstheoretische Perspektiven”. Frankfurt:
Suhrkamp, 2020, ps. 212y ss.

(26) Segun el andlisis de Stenner, la dindmica auto-
ritaria consiste basicamente en proceso en el cual la
predisposicién individual interactiia con las condicio-
nes sociales de amenaza normativa (normative threat),
reaccionando adversariamente a lo que se contrapone
ala autoridad del grupo o uniformidad. Stenner, con
acuidad, diferencia autoritarismo de conservantismo
- “(...) what marks out these stances as authoritarian

rather than conservative is the immovable fact that
they tend to occur together across very diverse cultu-
ral contexts, when there is no shared theme to explain
why they should be so other than general intolerance
of difference”. A pesar de que ambos sean adversos a
la diferencia, la predisposicién a la intolerancia no sig-
nifica necesariamente la configuracion de status quo
volcado a la eliminacién del cambio social y de la pre-
servacién de libertades personales en detrimento de la
intervencién gubernamental en la economia (“laissez-
faire conservador”). STENNER, Karen. “The authori-
tarian dynamic”. Cambridge: Cambridge, 2005, ps. 2,
13, 89, 326, 334. Sobre el continuum de las dindmicas
de predisposicion psicolégica a la intolerancia, STEN-
NER, Karen - HAIDT, Jonathan. “Authoritarianism is
not a momentary madness, but and eternal dynamic
within liberal democracies”. SUNSTEIN, Cass (org).
“Can it happen here? Authoritarianism in America”.
New York: HarperCollins, 2018, ps. 190-242. La tra-
yectoria intelectual de la complicidad corporativa con
esta predisposicién a la intolerancia deberia tomar
como punto de partida el elevado sentido criminolé-
gico de indignacién moral con relacién a la criminali-
dad de los poderosos, especialmente a partir de Edwin
Sutherland, que llevaria a la indiferencia moral de los
ejecutivos (SOLTES, Eugene. “Why they do it: insi-
de the mind of the white-collar criminal”. New York:
Public Affairs, 2016, p. 33 y ss.) y a la ausencia de in-
dignacién moral con relacién al crimen corporativo

(LAUFER, William. “Where is the moral indignation
over corporate crime?”. BRODOWSKI, Dominik et
al., (org). Regulating corporate criminal liability. Hei-
delberg: Springer, 2014, p. 19-32). Una argumentacién
tedrica semejante es desarrollada por Christoph Bur-
chard, en referencia a la “neutralizacién del proceso
de deshumanizacién” de las victimas de crimenes in-
ternacionales motivada por similar idea de superio-
ridad, de tal forma que “(...) it may be the case that
transnational corporations in particular have develo-
ped their own normative orders that override the dis-
parate social structures and norms of their home ju-
risdictions”, BURCHARD, Christoph. “Ancillary and
neutral business contributions to ‘corporate-political
core crime’®. Journal of International Criminal Justice,
8/2010, ps. 919-946.

(27) Mas sobre el anéalisis de root causes, ROTH-
ARRIATZA, N., ob. cit., ps. 19-28. Es cada vez més
recurrente en la literatura este debate entre interac-
ciones sociales y causas estructurales (CLAMP, Kelly.
“Restorative Justice in Transition”. London: Routled-
ge, 2014, ps. 87 y ss.), a pesar de que es dificil pensar
criticamente sobre relaciones entre individuos sin
considerar las estructuras en que se operan; y es ain
mas dificil pensar sobre las estructuras sociales indife-
rentes a los individuos que interactiian en ellas. Explo-
rando el hecho de que las investigaciones criminales
han priorizado la responsabilidad individual, en lugar
de mayor empeno con relacién a las causas estructu-

rales del conflicto, GARCIA MARTIN, Laura, ob. cit.,
p- 52.

(28) CHAYES, Sarah. “Thieves of State: why co-
rruption threatens global security”. New York: W.W.
Norton, 2015, p. 319.

(29) ROTH-ARRIAZA, Naomi et al., “A complemen-
tary relationship: reparations and development”. DE
GREIFF, P. et al., (org) “Transitional justice and de-
velopment: making connections. New York”: SSRC,
2009.

(30) La investigacién en el campo histérico y com-
parado se encuentra en andamiento, sobre todo con
relacion a las posibilidades de aprendizaje histérica
con las reparaciones por la esclavitud en los EE. UU. o
la transicion del apartheid, en Sudafrica.

(31) En futuras investigaciones, se pretende analizar
las secuencias de cursos causales y relaciones entre
las varias experiencias histéricas y casos de compli-
cidad corporativa, tomando como base instrumentos
de método propios del andlisis histérico-comparado:
FALLETI, Tulia - MAHONEY, James. “The compa-
rative sequential method”. MAHONEY, James et al,
(org). “Advances in comparative-historical analysis”.
Cambridge: Cambridge Press, 2015, ps. 211-239; para
el analisis del aprendizaje en las transferencias de ini-
ciativas politicas de un campo para otro, DOLOWITZ,
David - MARSH, David. “Who learns what from whom:
areview of the policy transfer literature”. Political Stu-
dies, 44/1996, ps. 343-357.
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en la ausencia de la responsabilizacion (32).
Al mismo tiempo en que se identifica seria
complicidad con los regimenes totalitarios
de la época, habia una aterradora coinci-
dencia entre empresas que también ope-
raban a favor de intereses democraticos,
haciendo mercancia de las atrocidades (33).
En la experiencia de la complicidad de las
empresas alemanas con el régimen nazi hay
un amplio repertorio de casos involucrando
investigaciones de contribucién financiera
al régimen, que inspiraron el surgimiento
de discusién especializada en torno de un
“derecho penal internacional econémico”
(Wirtschaftsvolkerstrafrechts) (34). Dos expe-
riencias, sin embargo, son particularmente
emblematicas para comprender la JTC més
alla de los limites de la atribucién de res-
ponsabilidad juridica: IBM (International
Business Machines), icénica representante
del Corporate America, y Siemens, empresa
central para el desarrollo econémico ale-
man. Edwin Black fue quien apunté que
IBM, incluso a pesar de haber contribuido
con la logistica de los transportes y ope-
rativa de los campos de concentracién, y
hasta proveido la tecnologia para clasifica-
cién y exterminio de los cautivos, no figu-
r6 en las black lists de empresas complices
del régimen Nazi(35). Siemens fue pivot de
la organizacién social de la produccion en
Alemania y del proceso de “militarizaciéon
de la economia alemana”, habiendo amplio
acervo historico (36) sobre la complicidad
de sus directivos durante sistematicas vio-
laciones de derechos humanos durante el
Holocausto (37). A pesar de esto, la atribu-
cion de responsabilidad a la empresa no fue
mas alld del reconocimiento oficial de su
contribucién. De hecho, Siemens volvié a
ocupar una posicién de liderazgo en el pro-
ceso de reconstruccién de Alemania en la
Postguerra.

En “Holocaust, Corporations, and the
Law”, Leora Bilsky, a partir de sélidas re-
presentaciones de historia econémica y de
expresion victimolégica del Holocausto,
contribuye decisivamente a la compren-
sién del rol de las empresas en los estudios
transicionales. Bilsky analiza con riqueza
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de detalles los enclaves de la judicializa-
ciéon de la restitucion por las atrocidades
del Holocausto, investigando las iniciativas
de los bancos suizos y de las empresas ale-
manas. La légica de investigacion también
sigue la verificacién de los aspectos estruc-
turales y la organizacién burocrética de
los crimenes cometidos por el autoritaris-
mo nazi y sus vinculos con la cooperaciéon
del sector privado. Bilsky se apoya en una
inteligente argumentacion teérica, demos-
trando la centralidad de la victimizacién
colectiva para la determinacién del carac-
ter colectivo de la culpa y del compromiso
moral de reconocimiento, reparacion y res-
titucién (38).

Entre las experiencias internacionales
igualmente relevantes para la investiga-
ciéon, el caso argentino asume especial
destaque (39) y, dadas las afinidades del
autoritarismo en Latinoamérica, puede ser
particularmente revelador. Se observan
histéricamente casos de alta relevancia,
como los procesos contra Mercedes-Benz,
Ledesma, Ford Motors, La Fronterita, Te-
chint SA 'y Papel Prensa (40), y esquemas de
desvio de recursos publicos para las corpo-
raciones. Las empresas no se beneficiaban
simplemente a partir de inversiones direc-
tas, sino también por la deuda publica y
deterioraciéon de las finanzas publicas. En
dltimas consecuencias, es la maniobra de
la agenda econémica que lleva a ciclos de
privatizaciones. Tal como demostrado por
Horacio Verbitsky y Juan Pablo Bohoslavs-
ky, esta préactica sistemética es conocida
como “compra de lealtad civil de sectores
estratégicos de la industria por parte del
Estado” (41).

Bajo la coordinacién de Eduardo Basual-
do, se produjo un relato cientifico muy in-
teresante para determinar los vinculos y la
complicidad del Banco de la Nacion y los pe-
riodos de dictadura militar en la Argentina.
La estrategia de investigacién consisti6 en
demostrar cémo las instituciones financie-
ras fueron esenciales para la manutencién
del modelo econémico militar y cémo los
préstamos a las Fuerzas Armadas fueron

decisivos en la estructuracién de las graves
violaciones de derechos humanos del perio-
do. El Banco de la Nacion, a pesar de haber
tenido un rol marginal en el mercado finan-
ciero a nivel internacional, fue suficiente-
mente influyente para ser considerado el
“brazo financiero” del aparato represivo de
Estado argentino, financiando el complejo
industrial militar, canalizando los recursos
destinados a financiar el dispositivo bélico
y represivo de las Fuerzas Armadas. Ba-
sualdo et al, demostraron que la compli-
cidad de las instituciones financieras fue
fundamental para la implementacién de
la politica de crédito, insubstituible para
el funcionamiento de la produccién agro-
pecuaria, principal base de la cadena de
produccién argentina, revelando, incluso,
articulacion entre las redes empresariales
brasilefia y argentina, con mutuas conce-
siones de créditos y financiacién del apara-
to militar (42). Esta demostracién de la “red
de redes empresariales” que financiaron el
militarismo en Latinoamérica es una agen-
da muy promisora. Seria bastante posible
cruzar la accountability de instituciones fi-
nancieras brasilefias y argentinas(43) y el
recorte transicional podria extraer de los
resultados una mejor comprensién de la
accountability (especialmente la bancaria)
y un tratamiento mas consistente de las
cuestiones del secreto y confidencialidad
(v. infra).

Sobre el caso brasilefio, interesa por aho-
ra solamente delimitar las caracteristicas
elementales de la red empresarial que fi-
nanci6 el régimen autoritario y exponer, a
partir de nuestra experiencia histérica, la
relacién de continuidad como una de las
cualidades esenciales de la JTC. Leigh Pay-
ne analiz6 la tolerancia de las elites brasile-
fias en la sustentacion del régimen autorita-
rio (44) y, posteriormente, su rearticulacion
en favor de la apertura del régimen, moti-
vada por elevados costos financieros y po-
liticos. Més tarde, juntamente con Gabriel
Pereira, las investigaciones adquirieron
sofisticacion, basadas en la convergencia
de métodos de investigaciéon (ética de los
negocios, derechos humanos y Justicia de

Transicién) y en combinaciones bastan-
te reveladoras sobre la complicidad de las
corporaciones con el régimen autoritario
en Brasil (45).

La experiencia brasilefia sigue siendo
muy limitada en términos de fuentes his-
téricas —fuentes no organizadas en la lite-
ratura y relatos que integran los Informes
de la Comisién Nacional de la Verdad y
Justicia, y de los estados, como la Comision
Rubens Paiva, del Estado de Sdo Paulo—,
y lo que se puede inferir de los elementos
en ellas observados se refiere solamente al
énfasis en la mediacién de red empresarial
liderada por la Federacdo das Industrias do
Estado de Sao Paulo (FIESP) (46). De acuer-
do con testigos que constan de la relevacién
de datos de las comisiones, la FIESP ofre-
ci6 cuantias substanciales de dinero para
soportar el aparato represor. En las depen-
dencias de la FIESP tenia lugar el encuen-
tro entre directivos y militares en su pro-
piedad privada, y articulaba dinero de mu-
chas de las empresas iconicas que apoyaron
el régimen, gestionando la financiacién de
los gastos militares y medidas represivas
perpetradas por la Operacdo Bandeirantes
(OBAN), el Departamento de Ordem Poli-
tica e Social (DOPS) y el Departamento de
Operaciones de Informacion-Centro de Ope-
raciones de Defensa Interna (DOI-CODI), las
marcas mas famosas de la truculencia en el
Pais (47). Lo que es atin peor, la complicidad
se extiende a la presencia de los EE. UU., en
Brasil durante el Régimen Militar, habien-
do una serie de relatos y de documentos
evidenciando que el Cénsul de los EE. UU.,
en la época visité el DOPS y el DOI-CODI en
sesiones de tortura, juntamente con CEOs
de alto eslabodn (48).

En el caso brasilefio, no se trata de mera
coincidencia entre gastos militares, accoun-
tability bancaria y performance econémica
de sectores de la industria. Lo que falta in-
vestigar con mayor precision es la relacién
de continuidad entre la rede empresarial
que financi6 la Dictadura Militar (49), la
red empresarial inscripta en el cierne de
las operaciones de enforcement ante escan-

(32) Sobre esta ambigiiedad en la atribucién de
responsabilidad penal a las empresas, SAAD-DINIZ,
Eduardo. “Brasil v. Goliath: 30 afios de la responsabi-
lidad penal empresarial y tendencias en compliance”.
REYNA, Luis et al, (org) “Compliance y responsabili-
dad penal de las personas juridicas”. Lima: Ideas, 2018,
ps. 545-579.

(33) ALLEN, Michael. “The business of genocide:
the SS, slave labor, and the concentration camps”.
London: Chapel Hill, 2005, p. 57 y ss.; STEL, Nora.
“Business in Genocide: understanding and avoiding
complicity”. IZA Discussion Paper, 9743/2016, ps. 4-20.

(34) BUSH, Jonathan. “The Pre-History of cor-
porations and conspiracy in International Criminal
Law: what Nuremberg really said”. Columbia Law
Review, 109/2009, ps. 1095-1261; JESSBERGER, Flo-
rian. “Die IG Farben vor Gericht: von den Urspriigen
eines ‘Wirtschaftsvolkerstrafrechts’. Juristenzei-
tung, 2009, ps. 924-932; véase también los debates
en BUNG, Jochen. “Nauckes Narrative: Politisches
Wirtschaftsstrafrecht statt Wirtschaftsvolkerstrafre-
cht?”. JESSBERGER, Florian et al., (org) Wirtschafts-
vilkerstrafrecht. Baden-Baden: Nomos, 2015, ps. 129-
144; en profundidad, AMBOS, Kai. “Wirtschafts-
volkerstrafrecht: Grundlagen der volkerstrafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von Unternehmen”. Berlin:
Duncker&Humblot, 2018, p. 7y ss.

(35) Basado en el Informe Carter - International Bu-
siness Machines Corporation, de 1944, BLACK, Edwin.
IBM e 0 Holocausto: a alianga estratégica entre a Aleman-
ha nazista e a mais poderosa empresa americana. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. ps. 87 y ss.; es bien amplia la
literatura sobre la complicidad de las empresas en el
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dad, no se traté de meras acciones arbitrarias adop-
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en la politica crediticia (1976-1983)”, Siglo Veintiuno,
Buenos Aires, 2016, p. 320.

(43) Véase, por ejemplo, BOHOSLAVSKY, Juan
Pablo - TORELLY, Marcelo. “Financial complicity:
the Brazilian Dictatorship under the ‘macrocospe’.
SHARP, David (org) “Justice and economic violence
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toritario) - 1979 a 1985”, Sao Paulo: Disertacién-USP,
2018, p. 125 y ss.; véase también FOLHA DE S. Paulo,
“Papéis de militares expoem atuacédo da FIESP no Gol-
pe de 64”7, 01/06/2014.
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Petrépolis, 1981, p. 140. Beatriz Kushnir, en “Caes de
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académico de la Universidad de Sio Paulo y ministro
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los acuerdos entre la FIESP, el mundo corporativo y
el aparato represor de la OBAN (KUSHNIR, Beatriz,
“Caes de Guarda”, Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 404).
En Brasil Nunca Mais e Memdrias de uma Guerra Suja,
se puede observar que OBAN, DOI-CODI y el DOPS
utilizaron la infraestructura privada de una serie de
empresas para secuestrar, mantener carcel privado y
torturar, GUERRA, Claudio, “Memorias de uma gue-
rra suja”, Rio de Janeir: Tropbooks, 2012, p. 291.

(48) Mas sobre, BANDEIRA, Moniz, “Brasil - Esta-
dos Unidos: a rivalidade emergente (1950-1988)”, Rio
de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 1989.

(49) M4s sobre, COGGIOLA, Osvaldo, “Governos
militares na América Latina: a era das ditaduras Chi-
le, Argentina e Brasil, luta armada e repressao”, Sao
Paulo: Contexto, 2001, p. 51; SENRA, Alvaro de Olivei-
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dalos corporativos y la red empresarial que
mueve la retérica de la renovacién de la
cultura organizacional. En la historiografia
brasilefia, dificilmente se encuentran em-
presas que no hayan mantenido conexiones
con la OBAN, o que el Estado dictatorial no
haya creado ambiente fértil para las cons-
tructoras nacionales. Irénicamente, estas
empresas figuran como protagonistas de la
Operacion Lava Jato, como enfatizado en la
monografia “Estranhas catedrais” (50). En
verdad, hay todo un expediente politico fa-
vorable a la continuidad de la ignorancia y
complicidad moral con relacién a las injus-
ticias sociales.

Aun sobre esta relacién de continuidad
de la complicidad de red empresarial en
Brasil con el régimen autoritario, incluso
como forma de justicia no realizada (51),
dos eventos recientes merecen destaque,
uno de ellos involucrando complicidad de
institucion financiera, y otro de la industria
automovilistica. La complicidad de las ins-
tituciones financieras con regimenes auto-
ritarios tiende a ser altamente lucrativa y
no fue diferente en Brasil. En 1967, el Banco
Itaii ocupaba la octava posicion en el sector
bancario, pero deja el régimen con la adqui-
sicién de centenas de agencias en todo el
pais, como indicado por la Comisién Nacio-
nal de la Verdad. Curiosamente, en el afio
de 2014, este banco estuvo involucrado en
una situacién judicial delicada, por haber
publicado un calendario (“folhinha”) en que
se celebraba el dia 31 de marzo de 2014 (los
50 afios del Golpe Militar en Brasil). Ade-
mas de recall, poco se sabe sobre cualquier
otra iniciativa o apologia debida (52).

Més recientemente, Volkswagen (VW) fue
indiciada por la Fiscalia Federal debido a
violaciones de derechos humanos durante
la dictadura Militar brasilena, sin que, sin
embargo, haya tenido impacto més subs-
tancial. Bajo coordinacién del historiador
alemén, Christopher Kopper, VIV elaboré
un parecer que evaltia su rol durante el pe-
riodo, cuyas principales tesis consisten en:
1) que VW fue forzada a expandir el parque
industrial, a causa de las politicas protec-

{NOTAS }

cionistas de los militares; 2) que VW reco-
noce que algunos ejecutivos eran de hecho
exmilitantes del régimen Nazi, haciendo
hincapié en la orientacién conservadora de
estos individuos (habilmente escindiendo,
conforme interpretamos, la postura indivi-
dual de la cultura corporativa, dada la ten-
dencia a la neutralidad de la complicidad de
la VW en el periodo dictatorial); 3) que VW
estaba integrada a la FIESP, pero niega que
haya ofrecido apoyo financiero; 4) que VW
reconoce que ex-CEO de la empresa cele-
braba el secuestro de representantes de los
sindicatos; 5) que VW reconoce haber em-
pefiado politicas de sueldo a bajo costo y ha-
ber explotado un ambiente legislativo fragil
para manipular la relacién con los sindica-
tos; 6) que VW reconoce el uso de vehiculos
con fines de transporte militar, a pesar de
cuestionar otra forma de contribucién por
falta de evidencias consistentes; 7) que VW,
a pesar de haber reconocido su rol, coloca
en duda la colaboracién entre la seguridad
privada de la empresa y la policia; 8) que
VW reconoce la indiferencia con relacion
a la debida diligencia y background check de
personas vinculadas al régimen Nazi(53).
Se trata de un documento muy importante
para la comprensién de la complicidad de
las empresas con la dictadura brasilefia,
pero que adn esté lejos de lo que se espera
con la JTC. El didlogo que se espera con el
sector privado para la reconstruccién so-
cial postconflicto es otro.

V. Corporate accountability, complicidad y
responsabilidad juridica

El dominio del conocimiento sobre las
préacticas transicionales en el Ambito corpo-
rativo es esencial para dimensionar mejor
los multiples niveles de victimizacién y vio-
lacion de derechos humanos. Es también lo
que permite fundamentar, con mas consis-
tente evidencia cientifica, mecanismos de
responsabilizacion, juridica y moral, acom-
panados de estrategias viables de restaura-
cién. Sin esto, dificilmente se puede esperar
mayor influencia del sector privado en el
uso de sus recursos con fines de rendicion
de cuentas de las empresas con el proceso

democrético. Para la construccion de la ca-
tegoria analitica de la JTC, hay cuatro etapas
fundamentales: a) corporate accountability;
b) complicidad; c) atribucién de responsa-
bilidad juridica y moral; d) reconstrucciéon
social postconflicto. Por ahora, seran discu-
tidos solamente las tres primeras. Respon-
sabilidad juridica y moral seran analizadas
en dos tépicos distintos.

El estudio de la complicidad corporati-
va tiene por finalidad definir dos capitulos
esenciales de la JTC: 1) el tipo de compor-
tamiento corporativo que podria ser com-
prendido como corporate accountability por
violaciéon de derechos humanos; 2) la mo-
dalidad sancionatoria. Conceptualmente,
ella se refiere a la contribucién al compor-
tamiento corporativo socialmente dafioso.
Mas recientemente, esta contribucién no se
limita a su configuracién juridica, abriéndo-
se a manifestaciones de complicidad moral,
seguin el gusto de recomendaciones mas
recientes en el campo de la relaciéon entre
empresa y derechos humanos.

Las posibilidades de aplicacién préctica
de la responsabilidad empresarial se depa-
raron histéricamente con ambientes regu-
latorios frégiles, ausencia de mecanismos
de enforcement y enclaves puestos al proce-
so penal empresarial (54), en un escenario
generalizado de falla moral del sistema de
justicia criminal. No es por casualidad que
se recurre a la litigacién en el campo de los
derechos humanos, a pesar de que haya
también allf una serie de dificultades de ar-
monizaciéon de los criterios en el ejercicio
de la jurisdiccién y articulacién de tratado
internacional (55), insuficiencias institu-
cionales o legislativas en los contextos do-
mésticos (56), ademas de la nada facil tarea
de delimitar lo que es un derecho humano
[la extensiéon de su violacién, su conexién
con una obligacién positiva de proteccidn,
como y bajo qué nivel de individualizacion
de comportamiento estda o no vinculado a
un proceso de victimizacién en el d&mbito
corporativo (57)]. Sirviéndose de este uso
estratégico de los derechos humanos para
atraer el interés de la prestacion jurisdic-

cional —y, de alguna manera, vehicular
la voz de las victimas—, Paige Arthur, de
forma bastante sugerente, apunté cémo la
Justicia de Transicién, sino decisiva, fue
al menos el comienzo de la movilizacién
de actores estratégicos para remodelar las
dimensiones de la corporate accountability
y la propia concrecién de los derechos hu-
manos (58). Kathryn Sikkink llegé incluso a
elaborar la nocién de “justicia en cascada”
(Justice Cascade), estableciendo correlacio-
nes entre law enforcement de derechos hu-
manos y cambios en el plan politico (59). El
uso estratégico de la litigacién en derechos
humanos, como no podria dejar de ser, es
muy criticado, tanto por su caracter exce-
sivamente idealista (60), a veces hasta inge-
nuo, como por el hecho de que no siempre
son necesarias las mediaciones politicas de
derechos humanos para promover iniciati-
vas corporativas con propésito ético.

Tradicionalmente, esta interfaz entre
empresa y derechos humanos remonta a
los estudios originales de John Ruggie (61),
que resultaron en los Principios Orientado-
res sobre Empresas y Derechos Humanos
del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, en 2011. En el intento de delinear la
accountability de las corporaciones, Ruggie
también desarrollé la nocién genérica de
“esfera de influencia”, el ambito de protec-
ci6n de los derechos humanos por el que las
empresas podrian ser responsabilizadas en
hipétesis de violacién (62), llegando inclu-
sive a influenciar los contornos de progra-
mas de compliance en derechos humanos,
especialmente orientados a organizaciones
empresariales que operan en contextos de
corrupcion masiva, zonas de conflicto o si-
tuaciones con un elevado riesgo de que la
complicidad pueda ocurrir. Sin embargo,
la expectativa de comportamiento coope-
rativo voluntario a cerca de las medidas
propuestas por la ONU no parece haber
resultado en efectividad de politicas re-
gulatorias. Mas alla del clasico paradigma
voluntarista que integra el derecho interna-
cional (63), el concepto de complicidad no es
definido en los Principios Orientadores de
forma suficientemente clara para permitir

ponto, 2005, ps. 186 y ss.
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2010, ps. 175-190.
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derechos humanos en el &mbito corporativo, DEVA,
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and politics”. DEVA, Surya et al., (org) “Building a
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ciones definidas en el ambito internacional, LOPEZ,
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Surya et al., (org) “Building a treaty on Business and
Human Rights”. Cambridge: Cambridge Press, 2017,
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Oxford Press, 2006, ps. 437 y ss.; CLAPHAM, Andrew.
“Human Rights Obligations for Non-State Actors:
Where are we now?”. LAFONTAINE, Fannie et al.,
(org) “Doing Peace the rights way”, Cambridge: Inter-
sentia, 2019, ps. 11-35.

(56) CAHILL-RIPLEY, A. “Foregrounding socio-
economic rights in transitional justice: realizing justi-
ce for violations of economic and social rights”. Nether-
lands Quaterly of Human Rights, 32/2014, ps. 183-213;
ZERK, Jennifer. “Corporate liability for gross human
rights abuses: towards a fairer and more effective sys-
tem of domestic law remedies”, UN High Commissioner
Report, 2013, p. 114.

(57) “Human suffering and consequently human

rights are prominent issues of concern to many stake-
holders, and corporations are therefore expected to
consider human rights in their international activities.
However, as human rights issues are given different
priority and contents by stakeholders, corporations
are faced with a multitude of expectations and non-
expectations from various organizations, grassroots,
investors, consumer, and other stakeholders. Often
such expectations are expresses in various principles,
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tail and realism, allowing corporations no possibility of
meeting all such, often single-minded or even contra-
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the scope of human rights responsibility corporations
should apply”, ADDO, Michael, “Human rights stan-
dards and the responsibility of transnational corpo-
rations”. Haag: Kluwer, 1999, p. 171-186. Sin embargo,
es preciso tener mayor clareza sobre las condutas que
seran sometidas a la responsabilizacién, KUBICIEL,
Michael. “Menschenrechte und Unternehmensstra-
frecht: eine européische Herausforderung - Kélner
Papier zur Kriminalpolitik”. Koln: Universitit zu Koln,
5/2016, ps. 2-15; PIETH, Mark. “Corporate complian-
ce and Human Rights: setting the scene”. Criminal
Law Forum, 29/2018, ps. 595-601; en perspectiva cri-
tica y més alineada a la experiencia latinoamericana,
BOHM, Maria Laura. “Empresas transnacionales, vio-
laciones de derechos humanos y violencia estructural
en América Latina: un enfoque criminolégico”. Revista
Critica Penaly Poder, 13/2017, ps. 41-65

(58) ARTHUR, Paige. “How ‘transitions’ reshaped
human rights: a conceptual history of Transitional
Justice”. Human Rights Quaterly, 2009, ps. 321-367;
BERNAZ, Nadia, “Business and Human Rights: his-
tory, law, and policy—bridging the accountability
gap”. London: Routledge, 2017, p. 81y ss. Especialmen-
te en lo que concierne a la aplicacién de la legislacién
norteamericana, Alien Tort Claims Act, hay relevante

repertorio de casos sobre responsabilidad por compli-
cidad corporativa, MICHALOWSKI, Sabine. “Doing
business with a bad actor: how to draw the line bet-
ween legitimate commercial activities and those that
trigger corporate complicity liability”, Texas Interna-
tional Law Journal, 50/2015, ps. 404-464. Més sobre,
CHAMBERS, Rachel. “The Unocal settlement: im-
plications for the developing law on corporate com-
plicity in Human Rights abuses”, Human Rights Brief,
13/2005, ps. 14-17.

(59) SIKKINK, Kathryn, ob. cit., ps. 229 y ss.
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Washington: Institut of Peace, 2010, p. 248; en criti-
ca contundente, McAULIFFE, Padraig. “The roots of
transitional accountability: interrogating the ‘justi-
ce cascade’. International Journal of Law in Context,
9/2013, ps. 106-123.

(61) RUGGIE, John. “Report of the SRSG on the is-
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(62) WETTSTEIN, Florian. “The duty to protect:
corporate complicity, political responsibility, and
Human Rights advocacy”, Journal of Business Ethics,
96/2010, ps. 33-47.

(63) En las dltimas décadas, hubo esfuerzos para re-
gular el impacto del comportamiento corporativo so-
cial y ambientalmente dainoso. Muchas estrategias se
orientaron por el paradigma de la soft regulation que, a
pesar de involucrar menores costos de soberania para
los Estados, establece obligaciones de cufio solamente
indicativo y voluntarista. A pesar de que no hay con-
senso sobre la naturaleza vinculante de la soft law, los
instrumentos de soft law en el campo de los derechos
humanos crean potencialmente estandares de conduc-
ta esperados que pueden tener valor normativo, en la
medida en que prescriben padrones de comportamien-
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una evaluacion de los riesgos de complici-
dad como parte del proceso de due diligence
o debida diligencia (64). De estas directrices
también constan las condiciones que deben
ser llenadas para interpretar la complicidad
(Report International Comission of Jurists Ex-
pert Legal Panel on Corporate Complicity in
International Crimes, Corporate Complicity
and Legal Accountability).

En funcién de este contexto, se estable-
cié como convencién la diferenciacién de la
complicidad en tres niveles basicos: a) di-
recta (direct corporate complicity); b) indi-
recta (indirect or beneficiary corporate com-
plicity); y c) mediante silencio. Por a) com-
plicidad directa, se entiende la decisién
concreta de cometer la violacién de dere-
chos humanos. Por su parte, b) complicidad
indirecta se refiere al (aiding and abetting)
beneficio u otras violaciones y silencio o in-
accién con relaciéon a violaciones de dere-
chos humanos por parte de los gobiernos/
regimenes locales. En la ¢) complicidad
mediante silencio (silence or inaction in the
face of a host government “s human rights vio-
lation) (65), la empresa no levanta la cues-
tién de la sistemética o continua violacion
de derechos humanos en sus interacciones
con terceros, por medio de una especie de
“diplomacia del silencio”, ella simplemente
se hace presente en contexto autoritario,
que ya presenta una violacién, con referen-
cia al “deber de no callar” —duty to speak—
frente a la vulneracién de derechos)(66).
La situacién factica varia entre actividades
empresariales “aceptables” (como fornecer
comida, vestimenta o vehiculos), acciones
con “doble propésito” (equipamiento elec-
trénico y computadores, que podrian ser
utilizados con una la segunda finalidad de
rastrear y monitorear civiles para fines de
clasificacion racial), o aun realizacién in-
tencional de negocios, desde claros orienta-
cién moral y propésito, tal cual la venta de
gas a campos de concentracion.

Posteriormente, la interpretacién sobre
la complicidad fue especializdndose. A su
modo, Paine y Pereira delimitan la com-
plicidad corporativa con base en la contri-
bucién, auxilio o participacién (eiding and
abetting) en severas violaciones de dere-
chos humanos (netamente en casos de ge-
nocidio, tortura, crimenes de lesa-humani-
dad, crimenes de guerra), que pueden ser
cometidos por el Estado o equivalentes, pu-
diendo darse en medio de conflicto civil o en
contexto autoritario (67). Wolfgang Kaleck
y Miriam Saage-Maasz, a su modo, marcan
la diferencia entre 1) corporaciones que se
benefician de la violencia estatal; 2) corpo-
raciones que facilitan el abuso de derechos
humanos; 3) corporaciones que apoyan di-
rectamente, pero sin beneficio (68).

Técnicamente, el debate sobre la “rendi-

cién de cuentas problematica” (problematic
accountability) analiza si las empresas hu-

{NOTAS }

bieran podido o no haber anticipado que la
contribucién al régimen autoritario produ-
cirfa violaciones de derechos humanos. En
una monografia especifica sobre el tema,
Christopher Kutz discute casos de rendi-
cién de cuentas problematicas (problematic
accountability), buscando los contextos y
las relaciones interindividuales que puedan
remontar a persecucién de fines comunes.
Esta finalidad comun no siempre permite
identificar, con precisién, los procesos de
victimizaciéon y produccién de daio, justi-
ficando la nocién de “danos colectivos no-
estructurados” y las distintas formas de
complicidad propuestas por Kutz: complici-
dad sin participacion, facilitaciéon y acceso
a estructuras de mercado, falla de organi-
zacién, produccién de dafios marginales.
Las distintas manifestaciones de compli-
cidad recomendarian medidas especificas
de “rendicion de cuentas moral” (moral ac-
countability), variando entre atribucién de
responsabilidad al grupo hasta limitacion
de la participacién individual en distintos
niveles (69), incluso en casos de relaciones
mutuas entre participes (mutual encourage-
ment) (70).

En regimenes militares y dictatoriales,
se puede identificar la cooperaciéon de em-
presas con base en tres modalidades princi-
pales: 1) obtencién de lucro con la violencia
practicada por el Estado; 2) facilitacién del
cometimiento de crimenes; 3) hipdtesis en
la que la empresa apoya directamente el
régimen opresor en funciéon de la afinidad
ideoldgica. Se puede, entonces, prescindir
de la afinidad ideoldgica para la configura-
ci6én de la complicidad corporativa, incluso
porque no siempre es posible identificar
de forma tan inequivoca cada uno de los
criterios (intencionalidad, causacién, ma-
terialidad, distinguiendo con clareza vincu-
los macrocausales de soporte y mediacién
del aparato represor), considerandose que
el comportamiento corporativo, en el con-
texto en que se realiza, es mas incoherente
que coherente, incorporando elementos de
legalidad e ilegalidad, actuaciéon mas o me-
nos legitima. En otros casos, la complicidad
deviene de extrema presion del entorno de
los negocios, mucho mas que una colabora-
cién consciente con el régimen (71). Al dis-
cutir sobre esta cuestién, Ramasastry ana-
liza situaciones en que una empresa opera
en un Estado donde contintdan ocurriendo
masivas violaciones de derechos humanos.
En estos casos, muchas veces la simbiosis
entre actores transnacionales y Estado es
aun mayor, dificultando la atribucién de
responsabilidad (72). No es poco comun, por
ejemplo, que grandes corporaciones sean
frecuentemente complices de regimenes
dictatoriales u opresivos, viabilizando el
uso de su infraestructura para fomentar
ambientes desorganizados y fragilmente
regulados. Y lo peor es que son areas en las
que, normalmente, la victimizacién tiende a
ser mas intensa.

Sea como fuere, es necesario determinar
con mayor precisién las distintas moda-
lidades de complicidad, antes incluso del
trabajo técnico propio de la dogmatica ju-
ridico-penal. Sin embargo, falta ain mucho
para que sea establecido algtn criterio para
marcar las diferencias entre las formas de
complicidad corporativa, estipulando las
conexiones de las redes empresariales de
financiacién del autoritarismo.

VI. Contribucién, causalidad y acciones neu-
trales

Tradicionalmente, hay tres categorias
bésicas para determinar juridicamente el
alcance de la responsabilidad empresarial
por la contribucién a dindmicas autorita-
rias: 1) causalidad; 2) conocimiento; 3) proxi-
midad. Basicamente, el pensamiento juridi-
co opera en torno de los nexos causales de
la contribucién, especialmente la facilita-
cion del abuso de derechos humanos, el co-
nocimiento especifico sobre la finalidad de
la actividad empresarial y la previsibilidad
del resultado, determinando los vinculos
entre empresa y quien viola (la conexion
proxima). Es este el referente interpreta-
tivo que permitiria una mejor construccién
de las conexiones entre poder, ejercicio de
influencia y oportunidades mercado, crea-
dos en contextos criminégenos, que esta-
blecen las relaciones entre los regimenes
autoritarios y sus redes de financiacion.

Desde la perspectiva juridica, el proble-
ma mas dificil es determinar la finalidad
de la contribucién empresarial. Sabine Mi-
chalowski analiza la interpretacién sobre la
nociéon de “doble propésito” (dual purpose)
y los aspectos substanciales de la contribu-
cién empresarial a la violacién de derechos
humanos. Para la configuracién de la com-
plicidad corporativa, se debe identificar,
por un lado, la actividad empresarial con
finalidad juridicamente permitida y que
tiene propésito legitimo (la “naturaleza co-
mercial” de la actividad) y, por otro, aquella
actividad que, incluso cuando es permitida,
se emplea con propésito ilegitimo. Al dedi-
carse al andlisis mas profundizado de las
circunstancias de la contribucién, Micha-
lowski va més all4 de las discusiones sobre
la actividad empresarial aceptable, extra-
yendo de este andlisis mas elementos sobre
el hecho de que la empresa deberia conocer
los hechos relevantes y prever los efectos
de su contribucién para que se atribuya res-
ponsabilidad (73).

Otra posible perspectiva para la inter-
pretaciéon de las formas de contribuciéon
empresarial a regimenes autoritarios es la
teoria de las acciones neutrales. El proble-
ma consiste en determinar si las corpora-
ciones podrian o no haber anticipado que
su contribucién al régimen autoritario po-
dria efectivamente producir violaciones a
derechos humanos. Estas interpretaciones

sobre la extension de la participacion de las
corporaciones en regimenes autoritarios
oscilan mucho. Hay, por ejemplo, delica-
das posiciones en el sentido de que la co-
laboracién con el régimen Nazi pueda ser
considerada neutral o fungible. Segun esta
interpretacion, los gastos militares en tec-
nologfa u otros recursos serian neutrales
porque podrian ser intermediados, forneci-
dos o vendidos por cualquier uno. Sin em-
bargo, sin estos recursos, la solucién final
serfa impensable. Més alla de la naturaleza
aterradora de la destruccion en masa, hay
una “cooperaciéon econémica fria” (cold eco-
nomic cooperation) entre el régimen autori-
tario y las empresas privadas. La busqueda
por la intencionalidad del comportamiento,
y sus peculiaridades en el &mbito corpora-
tivo (corporate mens rea), ni siempre tiene
mayores consecuencias practicas. Un es-
tudio mas interesante seria evaluar cémo
la estructuracién de sus procedimientos,
construccién de su personalidad (cultura
organizacional) y su curso de vida impactan
en mayor o menor medida en procesos de
victimizacién y violaciones sistemaéticas de
derechos humanos, con el fin de alcanzar
una comprension substancial de la respon-
sabilidad corporativa.

La contribuciéon empresarial a las dindmi-
cas autoritarias dificilmente se reduce a un
esquema de diferenciacion légica mas pre-
ciso, del tipo legitima/ilegitima. Esta dife-
rencia entre lo que es la actividad empresa-
rial legitima y la ilegitima raramente se deja
percibir con mayor facilidad y tiene como
consecuencia la legitimacién de abusos y
obstruccién de précticas transicionales (74).
Como supra demostrado, la contribucién no
exige la averiguacion de la afinidad ideol6-
gica, de alli que el problema consista pre-
cisamente en marcar la diferencia entre lo
que es una contribucién reprochable, lo que
seria una contribucién funcionalmente ade-
cuada a la dindmica del mercado global, o
aun lo que serfa una decisién empresarial
contingente, que encuentra justificaciones
morales en la presién extrema del ambien-
te en que opera. La figura de quien se hace
“presente, pero no se compromete” (bystan-
der), por ejemplo, es més rutinera de lo que
se imagina. En tesis, la mayoria de las hipé-
tesis de complicidad llevaria a situaciones
de neutralidad o fungibilidad (como en el
caso de provision de alimento o transporte),
diferentemente de situaciones excepciona-
les y extremas, como la provisién de gas le-
tal a los campos de concentracion.

Con base en la participacién de indivi-
duos (“posibilitar, incrementar o facili-
tar”) —y no de empresas— en la comision
de delitos nucleares en la financiacién de
las atrocidades del régimen politico (cor-
porate-political core crime), el andlisis de
Christoph Burchard especializa la nocién
de accién neutral como contribucién que no
necesariamente ofrece un riesgo a intere-

to esperado, NOLAN, Justine. “The corporate respon-
sibility to respect human rights: soft law or not law”.
DEVA, Surya et al, (org) “Human Rights obligations of
business: beyond the corporate responsibility to res-
pect” Cambridge: Cambridge Press, 2013, ps. 138-160.
(64) Sabine Michalowski explora el deber de due di-
ligence como instrumento dirigido a la gestion de ries-
go, con la finalidad de orientar la toma de decisiones.
La falta de definicién juridica de la complicidad deja
los procesos de due diligence flexibles, tanto como auto-
evaluacién, como a partir de la evaluacién de terceros.
Michalowski critica que, en la préctica, las diligencias
en derechos humanos son facilmente manipulables
para obtener tratamiento méas benéfico del sistema
juridico-penal y controlar los riesgos de responsabi-
lizacion juridica, sin expresar comportamiento ético
o proteccién concreta a derechos humanos, MICHA-
LOWSKI, Sabine. “Due diligence and complicity: a re-
lationship in need of clarification”. DEVA, Surya et al,
(org) “Human Rights obligations of business: beyond

the corporate responsibility to respect”, Cambridge:
Cambridge Press, 2013, ps. 218-242. La vaguedad en el
concepto de complicidad corporativa también dificul-
ta mayores especulaciones a respecto de bajo cuéles
circunstancias, comportamientos como el mero silen-
cio, presencia en territorios asolados por regimenes
opresivos o beneficios provenientes del abuso cometi-
do por otro podrian implicar non-complicity. En sentido
semejante, KUTZ, Christopher, “Complicity”, Cam-
bridge: Cambridge Press, 2000, ps. 166 y ss.

(65) CLAPHAM, Andrew et al., “Categories of cor-
porate complicity in Human Rights abuses”, Hastings
International & Comparative Law Review, 24/2001,
ps. 339-349.

(66) RAMASASTRY, Anitta, ob. cit., ps. 91-159;
WETTSTEIN, Florian. “Silence as complicity: ele-
ments of a corporate duty to speak out against the
violation of human rights”, Business Ethics Quaterly,
22/2012, ps. 37-61; WETTSTEIN, Florian. “Making
noise about silent complicity: the moral inconsisten-

cy of the ‘Protect, Respect and Remedy’ framework”,
DEVA, Surya et al, (org) “Human Rights obligations of
business: beyond the corporate responsibility to res-
pect”, Cambridge: Cambridge Press, 2013, ps. 243-268.

(67) Paine y Pereira también reconocen la tipo-
logia que marca la diferencia entre contribucion di-
recta o indirecta, siendo que la primera podria ser:
1) contribucién con violencia (joint criminal enterprise
y conspiracién); 2)violaciéon de derechos humanos en
el &mbito de las relaciones laborales, como trabajo
esclavo; 3) financiacion a la represion de crimenes
de guerra o negocios ilicitos, como obtener ventaja a
partir de los “diamantes de sangre” (blood diamonds),
PAYNE, Leigh - PEREIRA, Gabriel, ob. cit., ps. 63-
84.

(68) KALECK, Wolfgang - SAAGE-MAASZ, Mi-
riam. “Corporate accountability for human rights vio-
lations amounting to international crimes”, Journal of
International Criminal Justice, 8/2010, ps. 699-724.

(69) KUTZ, Christopher, ob. cit., ps. 113 y ss.

(70) BAKER, Dennis, “Reinterpreting criminal
complicity and inchoate participation offences”, Lon-
don: Routledge, 2018, ps. 50 y ss.

(71) PAYNE, Leigh - PEREIRA, Gabriel, ob. cit.,
Pps. 63-84.

(72) RAMASASTRY, Anitta, ob. cit., ps. 91-159.

(73) MICHALOWSKI, Sabine. “Doing business with
a bad actor: how to draw the line between legitimate
commercial activities and those that trigger corporate
complicity liability”, Texas International Law Journal.
50/2015, pp. 404-464. En analisis critico a Michalows-
ki, Burchard explora los posibles efectos de la proce-
dimentalizacién de la criminalidad corporativa y reco-
mienda més realismo en la interpretacion de la compli-
cidad, BURCHARD, Christoph. “Regulating business
with bad actors: aiding and abetting and beyond”,
Texas International Law Journal, 50/2015, ps. 1-8.

(74) LEEBAW, Bronwyn. “The irreconcilable goals
of Transitional Justice”. Human Rights Quarterly,
30/2018, ps. 95-118.
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ses protegidos, pudiendo incluso compren-
der practicas aprobadas por la comunidad
internacional. En funcién de esto, habria
entonces cuatro niveles analiticos: 1) com-
prometimiento directo, indirecto y auxiliar
de las organizaciones empresariales; 2) mo-
tivacién; 3) atribuciéon de responsabilidad
individual y empresarial; 4) integracion de
la organizacién empresarial en un Estado.
En el primer nivel analitico, las formas de
comprometimiento se diferencian en fun-
cién de la relacién causal (factica y norma-
tiva) proxima o remota entre la conducta del
empresario y la comisién del delito. La cau-
salidad atiende a la verificacién de un con-
tinuum, observado a lo largo de cadena de
cursos causales. En la contribucién directa,
el propésito de la accién es mas facilmente
perceptible, como en el caso de la provisiéon
del pesticida letal Zyklon-B a los campos de
concentracién o en el empleo de mano de
obra en condiciones de servidumbre o ma-
los tratos a los trabajadores, mientras que
en la indirecta las acciones no siempre in-
dican un dano social o grado inaceptable de
peligro, como donar dinero a las tropas mi-
litares, justamente porque el dinero podria
ser utilizado para un propésito diverso de
la practica del crimen. En el segundo nivel,
motivacién se refiere a la delimitacién del
rol de las empresas y a la posible yuxtaposi-
cién ideoldgica entre préactica empresarial
y politica criminal vehiculada por el Esta-
do en que estas empresas operan, el tipico
“casamiento de conveniencias”, como en la
expresion de Jessberger, citada por Bur-
chard. A su modo, en el tercer nivel ana-
litico, la teoria organizacional permite la
individualizacién de la conducta y confiere
mayor precisién a los enclaves propios de
la gobernanza de grandes corporaciones o
grupos econémicos, problemas de agencia
y asimetria de informacion, y creacion de
espacios de irresponsabilidad organizada e
impunidad. El ultimo nivel analitico crea las
condiciones para comprender la simbiosis
entre empresa y Estado, permitiendo medir
la “corrupciéon normativa de las corporacio-
nes”. Desde esta perspectiva, la criminali-
zacién de una contribucién para un crimen
exigiria, en principio, una relacién social-
mente inaceptable y prejudicial al cometi-
miento del crimen (75).

La evaluacién de los procedimientos de
la empresa podria superar los enclaves de
la determinacién del dolo en la comisién de
los delitos de lesa humanidad. Podria haber
una mejor comprension del dominio del co-
nocimiento sobre los procesos de toma de
decisién en la empresa, individualizar la con-
ducta de los CEOs, establecer los vinculos
entre politica econémica y las consecuen-
cias de favorecimiento injusto o desleal de
determinadas empresas en detrimento de
competidores, qué tipo de instrumentos
democréticos podrian ser usados para atri-
buir responsabilidad a los complices, como
asegurar redes empresariales plurales y
que aseguren combinaciones instituciona-
les para una rapida y justa reparaciéon al
comportamiento corporativo socialmente
danoso de aquel periodo.

{NOTAS }

Para la JTC, las alternativas deben ser
pensadas no solamente con relacién al ré-
gimen pasado, sino con relacién a las de-
terminantes morales de la continuidad de
la complicidad corporativa con dindmicas
autoritarias. A JTC no inspira solamente
soluciones centradas en la autoridad del
Estado, sino también iniciativas concebidas
en el ambito de las ordenaciones privadas.
Se espera que la orientacién transicional
pueda desencadenar procesos de investiga-
cién interna (investigacién, reconocimiento
e iniciativas de restauracion), de tal forma
que sean revistos los limites estrechos de lo
que se tiene por complicidad directa, indi-
recta o mediante silencio (76). Si asi lo fuera,
la idea es que la JTC extienda la influencia
de las dimensiones morales de la complici-
dad para las discusiones sobre la integridad
en los negocios, substituyendo esquemas
l6gicos més cerrados para determinaciones
ancladas en verificaciéon empirica de lo que
es tolerable o intolerable en la estructura-
cién normativa de la sociedad democréatica.

También en este particular persiste la
ausencia de verificacién sobre el impacto
de la complicidad corporativa. La falta de
referencia prolonga o agrava la violacién
de derechos humanos e inviabiliza obser-
vaciones més especificas sobre la gravedad
de la complicidad empresarial, violacién de
derechos humanos y dafio a las victimas
por medio de comportamiento corporativo
socialmente dafioso. La mejoria de la teoria
juridica sobre la contribucién empresarial
a regimenes autoritarios presupone mayor
profundidad normativa en la comprension
de la atribucién de responsabilidad a las
empresas y mas consistencia empirica para
establecer correlaciones entre financiacién
corporativa al aparato represor o complici-
dad corporativa con severas violaciones de
derechos humanos, valiéndose del empleo
de la cadena productiva (77) para provocar
atrocidades en larga escala.

VIIl. Modalidades sancionatorias

Dados los recientes retrocesos en la cons-
truccioén de la solidaridad y tolerancia a ni-
vel global, la oportunidad histérica para
el desarrollo de la JTC no podria ser mas
apelativa. A pesar de esto, impresiona ne-
gativamente cuin escasos son los estudios
con relacion a las posibilidades de atribu-
cién de responsabilidad moral y juridica
debido a la complicidad corporativa. Aun
menos posible es encontrar estudios con
relacion a sanciones penales o aun a alter-
nativas de restauracién del conflicto. La
atribuciéon de responsabilidad en funcién
de situaciones de complicidad de las corpo-
raciones con regimenes autoritarios sigue
siendo bastante timida, en la mayoria de los
supuestos reducidas a investigaciones de
individual accountability y reparaciones.

El punto de partida seria rediscutir la
propia cualidad de las sanciones para ins-
pirar medidas de evaluacién de la complici-
dad con dindmicas autoritarias, con la fina-
lidad de reconstruccién social postconflicto

o de consolidacion del proceso democratico.
Esto puede ser bastante promisor para una
profunda redefinicién de los estudios crimi-
nales sobre por qué y como atribuir respon-
sabilidad a las empresas. Incluso frente a la
fragilidad de la implementacién institucio-
nal de la responsabilidad penal empresarial
en la mayoria de los ordenamientos domés-
ticos, y también debido a la limitacién de los
instrumentos procesuales y de prueba, es
posible recurrir a la imaginacién criminold-
gica para formular estrategias alternativas
de la rendicién de cuentas con la accounta-
bility de las redes empresariales que finan-
ciaron los regimenes autoritarios.

Entre las modalidades de sancién (78), las
multas o reparaciones volcadas a la com-
pensacion financiera han recibido una serie
de objeciones. La verdad es que la repara-
cién, como simple compensacién financie-
ra, es muy poco. Un equivalente monetario
cualquiera no alcanza las reales necesida-
des de las victimas, ni tampoco es capaz de
desafiar la dindmica autoritaria(79). En el
caso de las instituciones financieras suizas
complices del régimen Nazi, por ejemplo,
que sustentaron la compensacién financie-
ra con base en el Informe Bergier, la cuestion
va mas all4 de la insuficiencia de la medida
compensatoria y se refiere a la reconfigu-
racién de lo que se entiende por proteccion
de secreto y confidencialidad (80). La crea-
cién de fondos de proteccién y reparacion
a las victimas o medidas equivalentes tam-
poco han mostrado resultados més efecti-
vos, perdiéndose en la falta de objetividad
y transparencia de la distribuciéon de los
beneficios, en la dificultad de interlocucién
con las victimas o en las manos de media-
dores que hacen mercancia de tragedias
humanas. Reparacién, més alld de la com-
pensacion financiera, debe comunicar un
sentido histérico méas amplio, profundo y
humanistico; reparacién es rendicién de
cuentas; es, en ultimas consecuencias, la
experimentaciéon de nuevas estrategias de
realizacién de la memoria histérica.

La creacion de listas del tipo naming and
shaming, apostando en la idea de una abs-
tracta reputacién corporativa, presenta
igualmente un rendimiento insatisfactorio,
frente a las poderosas estrategias de ruti-
nizacién y de neutralizacién moral movidas
por las empresas (81).

Sanciones econémicas, presiones regula-
torias vinculantes o voluntarias y practicas
de embargo tampoco generan consecuen-
cias mas positivas, afectando el desarrollo
socioeconémico, performance en el mer-
cado y la propia estabilidad de las institu-
ciones (82). En el &mbito privado, tanto las
iniciativas corporativas del tipo corporate
amends, pactos de integridad y sustentabi-
lidad, o aun las certificaciones, no son su-
ficientes. Hay més evidencias de que estas
iniciativas consisten en estrategias utili-
zadas para evitar la atribucién de respon-
sabilidad (83) que de que estén ofreciendo
soluciones efectivas de reconstruccién so-
cial postconflicto. Laura Garcia menciona

la creacién de certificacion como posible
iniciativa multi-stakeholder, como el Kim-
berley Process Certification Scheme or the
Certification of Rough Diamonds, pero esta
ya reconoce que el Kimberley Process dejoé li-
bres a los paises para crear una legislacion
doméstica, vulnerando la implementacion
de la medida en el ambito de las institucio-
nes (84). Las certificaciones pueden generar
el riesgo moral (moral hazard), de forma tal
que se abra espacio para la justificacion
moral para la comisién de otras infraccio-
nes econémicas (85).

El hecho de que las corporaciones man-
tengan una postura aun reticente sigue
siendo de los principales obstaculos a la
elaboracién de medidas sancionatorias mas
eficaces. El nivel de informaciéon publica
sobre el tema presenta muy baja densidad,
salvo manifestaciones aisladas (86). A pesar
de los esfuerzos cientificos en el area, poco
se puede avanzar en la perspectiva crimi-
nolégica. Las empresas, en su mayoria, se
rehisan a abrir voluntariamente sus ar-
chivos (voluntary disclosure) o a colaborar
con pruebas directas, llevando a investiga-
ciones sustentadas solamente en testigos y
pruebas indirectas. Estos enclaves para la
obtencion voluntaria de prueba y coopera-
cién por parte de las corporaciones fragi-
lizan los estudios en el area, inviabilizando
las conexiones entre el comportamiento
corporativo socialmente danoso y las vio-
laciones de derechos humanos. Las eviden-
cias sobre la complicidad corporativa se
constituyen mayoritariamente por testigos,
sobre todo con relacién a las desapariciones
a pedido de las empresas, no mucho més
que esto. Lo que queda es buscar extraer de
estos testigos informaciones que permitan
organizar los esquemas y las redes a partir
de los cuales se estructuraba la financiacién
de los gastos militares, deduciendo de allf
los mecanismos que garantizan el funcio-
namiento del propio régimen autoritario y
de las sistematicas violaciones de derechos
humanos.

Sin poder avanzar en la obtencién de evi-
dencias empiricas que revelan la compli-
cidad, el estudio estrictamente juridico de
la materia acaba restringiendo los efectos
de la transicién, incidiendo o sobre el régi-
men pasado o sobre zonas conflictivas. La
perspectiva de la transiciéon queda reducida
y no logra aprehender la relacién de conti-
nuidad y los vinculos entre redes empresa-
riales y dindmicas autoritarias. La propia
comprensiéon del comportamiento y de la
legitimacién democratica de la actividad
empresarial también se limita a las formas
juridicas, concibiendo las medidas sancio-
natorias haciendo hincapié en la coercién,
intimidacién y en el reproche de lo que “no
esta cierto”. Por consiguiente, lo que se li-
mita es la propia capacidad de estructurar
nuevas modalidades de comportamiento
cooperativo, redisenando las combinacio-
nes institucionales, politicas regulatorias
y estrategias de enforcement en torno de la
solidaridad, obstruyendo medidas volcadas
a la distribucién clara y efectiva de los be-

(75) BURCHARD, Christoph, ob. cit., ps. 919 y ss.

(76) Interrogantes sobre la complicidad moral son
ampliamente discutidos, desde KADISH, Sanford.
“Complicity, cause, and blame”, California Law Re-
view, 73/1985, ps. 323-410; MELLEMA, Gregory. “Le-
gal versus moral complicity”, American International
Journal of Contemporary Research, 2/2011, ps. 126-129;
COOPER, David. “Ideology, moral complicity and the
Holocaust”, GARRARD, Eve et al., (org), “Moral Phi-
losophy and the Holocaust”, London: Routledge, 2003,
ps. 9-24. Hay un largo recorrido filoséfico sobre las
dimensiones de la agencia moral colectiva, que no ca-
brian en este ensayo. Véase més sobre en, HARBIN,
Ami et al., “Restorative justice in transitions: the pro-
blem of ‘the community’ and collective responsibility”.
CLAMP, Kerry (org) “Restorative Justice in Transi-

tional Settings”, London: Routledge, 2016, ps. 133-151.

(77) Problematizando esta situaciéon, NOLAN, Jus-
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neficios de la actividad empresarial con la
comunidad en su entorno. Es posible hacer
mucho més a partir de una revision ética de
la libertad de accién empresarial.

La judicializacién del conflicto puede lle-
gar incluso a inviabilizar u obstruir avan-
ces estratégicos de la Justicia de Tran-
sicién (87). Las evidencias son en regla
bastante contingentes y es dificil que se
presenten nuevos documentos de prueba
u otras evidencias directas de articulacién
del empresariado en redes y auxilio siste-
mético a las fuerzas militares Nazi. La es-
trategia aplicada en este caso era aumentar
el nivel de prueba indirecta, de tal forma
que la complicidad fuera considerada un in-
terrogante indudablemente razonable. Des-
aparecimientos y ausencia de los cuerpos
para su inhumacién crean una incertidum-
bre ontolégica entre los supervivientes.
Nuevamente aqui, la carga de prueba y exi-
gencias procedimentales impuestas por el
debido proceso legal alienan la rendicién de
cuentas (88). Ademés de la injusticia, hay un
grave riesgo de que se absuelva a ejecutivos
o se limpie la reputacién de determinadas
corporaciones, forjando una verdad oficial
sobre inocencia, comportamiento empre-
sarial neutro, y no-complicidad con el ré-
gimen autoritario. Muchos documentos, de
hecho, ya ni siquiera existen maés, aunque
seguramente haya fuentes histéricas pre-
servadas en los archivos de las empresas.
Sin embargo, la reluctancia en el reconoci-
miento espontdneo de la participaciéon en
violaciones severas de derechos humanos
obstruye la construccion social de practicas
democréticas.

VIIl. Obligacién moral del sector privado fren-
te a dindmicas autoritarias: el encuentro entre
JTCyRPC

Las corporaciones, al dejar de reconocer
su rol en el pasado, no asumen sus propios
errores Yy, silenciosamente, asienten con
dindmicas autoritarias del presente. Como
consecuencia de esto, la orientacién filosé-
fico-politica y argumentos del tipo consen-
timiento pasivo, complicidad moral (moral
complicity), aceptaciéon de beneficios injus-
tamente distribuidos, o, méas indirectamen-
te, ofrecer soporte a la gestién de cadena
de produccién acoplada a las estrategias
militares no son propiamente concebidos
por los sistemas juridicos. En realidad, el
ampliamente discutido modelo de la regula-
cion responsiva pierde mucho de su consis-
tencia, justamente porque Estado y regula-

{NOTAS }

cion privada tienden més a la disociacion y
competicién que a construir mecanismos de
cooperaciéon. Por un lado, el Estado no dis-
pone de mecanismos suficientes e idéneos
de atribucién de responsabilidad; por otro,
la regulacién privada no encuentra utilidad
en la cooperacién y aliena la intervencién
estatal. Es verdad que Braithwaite buscé
una serie de alternativas para dar cuenta
de este desacoplamiento entre regulaciéon
privada y Estado (89), incluso creando nue-
vas hipétesis de “regulacion multidimensio-
nal” (90), pero el rol del sector privado sigue
siendo una pagina en blanco.

(Pero y si pudiéramos contar con las es-
trategias de regulacién privada para hacer
frente a la ascensién de tendencias autori-
tarias en escala global? Teniendo en vista el
déficit en la atribucién de responsabilidad
a las empresas, tal vez sea el caso de inves-
tigar el potencial de ordenaciones privadas
para fomentar la responsabilidad moral de
las empresas y el rol politico de la gober-
nanza corporativa. Con base en los proce-
sos de autoconstitucionalizacién corporati-
va, surgen nuevas tesis sobre agencia moral
corporativa, involucrando iniciativas cor-
porativas colaborativas, redefinicién del in-
terés publico del control social del negocio
y, por consiguiente, la justificacion del pro-
posito que, en ultima instancia, le confiere
legitimacién a la actividad empresarial (91).
Es verdad que las iniciativas corporativas
pueden alcanzar un elevado impacto en la
cualidad/excelencia regulatoria. Es por
esto por lo que uno de los desafios centrales
para la JTC es demostrar céomo estas ini-
ciativas corporativas pueden influenciar en
la promocién de valores democraticos, pro-
teccion de derechos humanos y reconstruc-
cién social de la vida de las victimas.

El tratamiento de las corporaciones debe
considerar su condicién de agentes que
pueden ser responsabilizados por la con-
sistencia democratica de las partes inte-
resadas. Scherer y Palazzo, con base en la
filosofia politica habermasiana, proponen la
comprension de las empresas como actores
politicos en la sociedad global (92). Poco se
discute sobre el tratamiento de las corpo-
raciones asumiendo estas la propia respon-
sabilidad, ejerciendo, por medio de lideraz-
go transformativo, patrones privados de
composicion de los vinculos con regimenes
autoritarios y desarrollando estrategias de
reconstrucciéon social postconflicto. Estos
cambios despertaron algunos movimientos
en el mercado (93), volcados al cambio de

orientacion de la ética en los negocios por
activismo de shareholders, al compromiso
de stakeholders(94) y al giro de la responsa-
bilidad social —RSC— a la responsabilidad
politica corporativa (corporate political res-
ponsibility) - RPC, de la RSC & RPC (95).

Este giro de la responsabilidad social cor-
porativa hacia la responsabilidad politica
corporativa, o aun del activismo de los eje-
cutivos, la comprensién de la complicidad
de las corporaciones deberia intensificar su
ciudadania y estimular la agencia moral de
las corporaciones, readquiriendo la legiti-
macidén de los negocios frente a la sociedad.
Las corporaciones configuran muchas de
las funciones tradicionalmente vinculadas
a una prestacién estatal, incluso proteccién
de derechos y enforcement de la regulacién
de la vida de los negocios en la comunidad
y en el pais. La RPC representa esta expan-
sién y, al menos en tesis, la mediacion de la
gobernanza democratica revigora la cohe-
sién social en la interaccién entre empresa
y sociedad, de tal forma que la RPC podria
promover un control democratico més in-
cisivo de la actividad empresarial, a partir
de una profunda redefinicién del rol de las
empresas en la sociedad.

Los abusos de la RPC son muchos. Ade-
mas del peligro de yuxtaposicién de deci-
siones politicas a las estrategias de nego-
cio (96), por supuesto que no es necesaria
una orientacién politica para el comporta-
miento ético empresarial o, lo que es atn
peor, puede valerse de un expediente politi-
co precisamente para justificar la practica
de infracciones econémicas. A pesar de las
salvedades teéricas, se espera que del en-
cuentro entre RPC y JTC sean articuladas
recomendaciones estratégicas de accidn,
no solamente para dar espacio a nuevos
actores o reforzar el rol politico de la go-
bernanza corporativa, sino también con
vistas a movilizar iniciativas corporativas
de rendicién de cuentas (accountability) y
restauracion de la memoria histérica. Hay
una serie de interrogantes normativos de
extrema relevancia, tales como lo que se
entiende por ética en una inversién ética,
o la integracién de stakeholders solamente
con la finalidad de justificar moralmente
la préctica de infracciones econémicas. In-
dependientemente de esto, RPC y JTC po-
drian promover iniciativas corporativas in-
novadoras, implicando redefiniciones en la
propia concepcién de justicia y reconstruc-
cion social postconflicto. Es a partir de este
punto en el que la experimentacién de estas

intersecciones podria expandir el alcance
de los estudios transicionales y mejorar su
performance democratica.

Si asf fuera, la JTC podria proveer mas
que simplemente nuevas formas de reinter-
pretar la teoria politica, econémica o inclu-
so juridica. Para tanto, la salida es una sola:
el reconocimiento de la complicidad sea
en la perspectiva juridica o moral. Es ne-
cesario mayor compromiso empirico para
establecer cémo y cudles corporaciones,
CEOs u oficiales publicos fueron beneficia-
dos durante los regimenes autoritarios. Sin
reconocimiento, cae por tierra la industria
de la integridad y la complicidad velada del
mundo corporativo con las dinAmicas auto-
ritarias.

Lo que falta es definir las estrategias para
la utilizacién de los recursos corporativos al
levantar la voz moral debido a la ascensién
de dindmicas autoritarias. La JTC debe
conducir hacia un didlogo mas intenso so-
bre la moralidad corporativa y a la revision
de su rol de las empresas en nuestra vida
cotidiana. Y esto no solamente con relacién
al tipo de orientacién valorativa que las cor-
poraciones siguen o dejen de seguir, sino a
la determinacién de cuél seria la medicién
més confiable para observar el comporta-
miento ético y cudl seria el tipo de justicia
social que ellas traen al debate de la regu-
lacién de la libertad de accién empresarial.
La JTC puede ser bastante apelativa para
revisiones del curso de vida de las empre-
sas, liderando la revisién de la moralidad
corporativa en torno de nuevas préacticas
sociales, segtin la cual lo mas importante es
la utilizacion de recursos privados para ins-
pirar maés resiliencia entre las comunidades
de su entorno. Al fin y al cabo, se trata de
la realizacién de justicia social a causa de
la JTC.

IX. Practicas restaurativas en una configura-
cién transicional

Las ciencias criminales deben buscar
alentar la experimentacién cientifica e in-
troducir practicas sociales mas consisten-
tes e innovadoras para la JTC. Los estudios
criminolégicos se dedican cada vez més
a las combinaciones entre préacticas res-
taurativas, punicién retributiva y justicia
transformativa (97). Las practicas restaura-
tivas, si bien en tesis no prescinden de un
Estado fuerte y capaz de ejercer control
social formal prioritario a las conductas
mas severas (98), pueden ser mas dindmicas

(87) “Criminal trials are likewise not good at expos-
ing the truth of complex events like wars. This is because
judges cannot possibly acquire a well-rounded knowl-
edge of any phenomenon by a forensic focus on whether
one specific actor is guilty of a specific crime. In spite of
this myopic focus, criminal trials can add tiny spoonfuls
of truth that begin to counter some of the bucketloads of
lies about atrocities in war. Truth commissions and the
work of professional historians can in combi- nation with
criminal trials deliver much larger dolops of truth, or at
least truth-seeking of greater integrity. This is because
historiography and truth commissions are designed
to be more synoptic, plural, and open-textured in their
pursuit of truth in comparison to criminal trials. Histo-
riography is a cumulative discipline”, BRAITHWAITE,
John. “Many doors to International Criminal Justice”.
New Criminal Law Review, 23/2020, ps. 1-26.

(88) PASTOR, Daniel, “Processi penali solo per co-
noscere la verita. L esperienza argentina”. FRONZA,
Emanuela et al., (org), “Il superamento del passato e il
superamento del presente”, Trento: Universita di Tren-
to, 2009, ps. 177-213.

(89) BRAITHWAITE, John, “Responsive regu-
lation and developing economies”, World Develop-
ment. 34/2006, ps. 884-898.

(90) “The multidimensionality message is also con-
sistent with what we know from the transitional jus-
tice literature about what works in regulating organi-
zational crimes against humanity by states or insur-

gents, with multidimensional peacekeeping as more
effective in regulating armed groups than any unidi-
mensional strategy, and with the suggestive evidence
that wise integration of restorative justice with cour-
troom justice is likely to be more effective than relying
on either alone for the prevention of conventional cri-
me”, BRAITHWAITE, John. “Regulatory mix, collec-
tive efficacy, and crimes of the powerful”, Journal of
White Collar and Corporate Crime, 1/2020, ps. 62-71.

(91) HSIEH, Nien-hé. “Corporate moral agency,
positive duties, and purpose”, ORTS, Eric et al., (org)
The Moral Responsibility of Firms. Oxford: Oxford, 2017,
ps. 188-205.

(92) SCHERER, Andreas; PALAZZO, Guido.
“Towards a political conception of corporate respon-
sibility: business and society seen from a haberma-
sian perspective”. Academy of Management Review,
32/2007, ps. 1096-1120; SCHERER, Andreas; PALA-
770, Guido. “The new political role of business in
a globalized world: a review of a new perspective on
CRS and its implications for the firm, governance, and
democracy. Journal of Management Studies, 48/2011,
ps. 899-931; SCHERER, Andreas; PALAZZO, Guido.
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CRANE, A. et al., (org) The Oxford Handbook of Corpo-
rate Social Responsibility. Oxford: Oxford Press, 2008,
ps. 413-431; SCHERER, Andreas et al., “Global rules
and private actors: towards a new role of the trans-
national corporation in global governance”. Business

Ethics Quarterly, 16/2006, ps. 505-532. En el contexto
latinoamericano, JOUTSENVIRTA, Maria et al., “Le-
gitimacy struggles and political corporate social res-
ponsibility in international settings: a comparative
discursive analysis of a contested investment in Latin
America”. Organization Studies, 36; 2015, ps. 741-777.

(93) Ampliamente sobre, SORENSEN, E. “Metago-
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Administration, 36/2006, ps. 98-114.
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(96) Teodricos del sistema, por ejemplo, critican el
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la actividad empresarial, WILLKE, Helmut et al., “Cor-
porate moral legitimacy and the legitimacy of morals:
a critique of Palazzo/Scherer’s communicative fra-
mework”. Journal of Business Ethics, 81/2008, ps. 27-38.

(97) Kerry Clamp une la nocién transformativa a las
practicas restaurativas de configuracién transicional,
CLAMP, Kerry (org) Restorative Justice in Transitional
Settings. London: Routledge, 2016, ps. 173-189. También
con referencia a la aproximaciéon transformativa, YE-
PES, Uprimmy. “Transformative reparations of mas-
sive gross human rights violations: between corrective
and distributive justice”. Netherlands Quaterly of Hu-
man Rights, 27/2009, ps. 625-648. Teéricamente, Gregg
Barak acentia cuatro beneficios del recurso a la lectu-
ra transformativa en la criminologia: 1) evaluacién de
las causas de la victimizacién; 2) reconocimiento de los
procesos de victimizacién; 3)reparaciones; 4)restaura-
cion de la paz y seguridad perdidos o nunca obtenidos,
BARAK, Gregg, “Violence and non violence: pathways
to understanding”, New York: Sage, 2003, p. 323.

(98) AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John, “Respon-
sive regulation: transcending the Deregulation deba-
te”, Oxford: Oxford Press, 1992, p. 214. Desarrollando
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so, LAUFER, William, “Corporate bodies and guilty
minds”, Chicago: Chicago Press, ps. 60 y ss.
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y atender, con mayor impacto, a las nece-
sidades de posicionamiento moral frente a
la ascensién de dinamicas autoritarias. El
empleo de précticas restaurativas con fines
transicionales aun ni siquiera fue testeado
con alguna consistencia, de tal forma a ge-
nerar aprendizajes mas permanentes y ca-
paces de poner en evidencia el compromiso
y “ciclos continuos de falla rdpida, aprendi-
zaje rapido, adaptacién rapida” (99).

Segun la hipétesis de la JTC, el despla-
zamiento parcial al ambito corporativo
permite cuestionar si hay de hecho valores
e iniciativas corporativas que puedan ser
combinadas con enforcement mas inteligen-
te y punicién prioritaria a la severidad de la
conducta. De acuerdo con la JTC, incluso no
habiendo posibilidad de cualificacion juridi-
ca de la responsabilidad, el reconocimiento
de la complicidad moral podria permitir la
exposicién publica del comportamiento em-
presarial, netamente en lo que concierne a
cuestiones de memoria e identidad colec-
tivas, emociones(100) y vida social demo-
cratica impactadas por el comportamiento
corporativo socialmente dafioso.

Es verdad que hay pocas evidencias sobre
la efectividad de las practicas restaurativas
en la reduccion de la criminalidad tradicio-
nal (101). Pero el mal uso de la Justicia Res-
taurativa no debe deslegitimar su uso (102),
incluso en el ambito corporativo. Dadas las
limitaciones del control social formal para
la realizacién de la Justicia de Transicion,
el recurso a las practicas restaurativas
deberia ser explorado cientificamente,
abriendo oportunidad para la desformali-
zacion de las estrategias de reconstruccion
social postconflicto. La responsabilidad
empresarial, moral y juridica, puede asu-
mir diferentes significados en distintas re-
des sociales (social networks). Al menos en
tesis, procesos menos formalizados y parti-
cipacion efectiva en el caso, més all4 de las
formas juridicas tradicionales, podrian ve-
hicular las emociones de remordimiento y
perddn, redimensionando el dafio y sus im-
plicaciones en la vida de las victimas (103),
revelando las condiciones sociales, el tipo
de sociedad y la cualidad de valores huma-
nos que pueden ser explorados a partir de
la utilizacién de los recursos corporativos.

{NOTAS }

Practicas mas dindmicas podrian ofrecer
alternativas mas concretas a los problemas
de complicidad moral de las empresas con
violaciones de derechos humanos. Por este
motivo, hay muchas expectativas para la
reconstrucciéon social postconflicto y de la
paz (peacebuilding), con soporte del sector
privado (104).

De forma convincente, Clamp sugiere la
elaboracién de “practicas restaurativas en
configuraciones transicionales” (restoration
in transitional settings), como un “simbolo”
muy importante que marca las diferencias
entre los regimenes y el rule of law, pudien-
do alcanzar varias posibilidades de ejer-
cicio del control social: conferencias con
la comunidad, comisiones permanentes,
monitoreo, capacitaciones, reintegracién
del ofensor, reparaciones, entre otros (105).
Este tal vez sea solamente el comienzo de
formas alternativas y de uso mas creativo
de la corporate accountability y de los recur-
sos privados, es decir, hay mucho atn por
ser desarrollado con relacién a las practi-
cas restaurativas de orientacion transicio-
nal. A pesar de las muchas advertencias y
de los muchos enclaves de implementacién
préctica, la convergencia entre préacticas
restaurativas y transicionales podria trans-
formar no solamente la forma como se lidia
con el crimen y problemas sociales, sino
también el modo en que estos problemas
son construidos y solucionados (106).

Las prestaciones de justicia limitadas a
las reparaciones repercuten negativamente
en la falta de habilidad para formular solu-
ciones innovadoras, pero por supuesto que
la implementacién préctica enfrenta una
serie de contingencias, aun carente de una
experimentacién cientifica més consisten-
te. Y esto empezando por las dificultades de
entablar un didlogo constructivo entre los
stakeholders involucrados (107). Le corres-
ponde ala JTC proponer nuevos estandares
orientados por la combinacién inteligente
entre procesos judiciales y no-judiciales.
Por consiguiente, al menos tedricamente,
las précticas restaurativas se ocuparian
de dar voz a las victimas y de promover el
didlogo constructivo entre ofensor, victima
y comunidad, de tal forma que permita que
el proceso judicial encuentre condiciones

favorables para priorizar las iniciativas
de enforcement a la responsividad del com-
portamiento corporativo socialmente da-
fioso. Transiciéon puede ser un momento
importante de educacién moral, pudiendo
presentarse como educacién negativa o
positiva, de acuerdo con el impacto de sus
efectos. Como educacién negativa, comu-
nica el juicio de reprobacién a la complici-
dad con regimenes autoritarios del pasado;
como educacién positiva, ensena resilien-
cia, sustentabilidad y estrategias para uso
de los recursos privados, orientado por la
estructuracion normativa de la solidaridad
y la tolerancia. Es bajo estos presupuestos
que la reconstruccién social postconflicto
con configuraciones transicionales podria
impactar en la estructuracién normativa de
sociedades democraticas.

X. Nuevas posibilidades para la victimologia
corporativa

La victimologia corporativa, tal como fue
formulada originalmente por William Lau-
fer, corresponde al campo del conocimien-
to responsable por conectar los procesos
de victimizacién en el &mbito corporativo,
el dafio provocado por el comportamien-
to corporativo y las posibilidades de atri-
bucién de responsabilidad a las empre-
sas (108). Desarrollos posteriores buscaron
demostrar cémo se darian los procesos de
victimizacion cometidos por la empresa,
entre empresas o en el ambiente interno de
la empresa (109). Tomando como referencia
la JTC, se abre una serie de nuevas posibi-
lidades para la victimologia corporativa, es-
pecialmente en lo que concierne al anélisis
de fuentes histéricas sobre los danos de la
tortura, secuestro, cércel privado, asesi-
natos transcienden los individuos (societal
harm) y reparaciones (redress). Se pueden
extraer de ellas elementos para la refor-
mulacién de las categorias criminoldgicas
del dano, comportamiento corporativo so-
cialmente dafnoso y soluciones alternativas
para la reconstruccién social postconflicto.

En la practica, hay al menos dos estrate-
gias posibles para enfrentar el desafio de la
victimizacién corporativa que podrian ins-
pirar las ideas justransicionales. En primer
lugar, parece bastante convincente que la

victimologia corporativa, tal como accio-
nes estratégicas de la victimologia critica
ya lo hicieron con relacién a los crimenes
tradicionales, podria servirse del empleo
de los derechos humanos, dandoles vida a
las necesidades de las victimas en las cor-
tes. Es una sugerencia razonable que los
esfuerzos internacionales para atribuir
responsabilidad a las multinacionales por
graves violaciones de derechos humanos
puedan explorar las lecciones de la victimo-
logia corporativa, incrementando el impac-
to en la reduccién de la victimizacion. En
un segundo momento, el “giro emocional”
(emotional turn) de la investigacién crimino-
légica despierta interrogantes desafiadores
sobre las posibilidades de realizacién con-
creta de la victimologia corporativa, que
ciertamente deben provocar revisiones en
el discurso normativo sobre las emociones
y las expresiones de la victima (110). Es bas-
tante posible explorar diversas conexiones
entre la voz de las victimas y el cultivo de
la memoria, remordimiento y resentimien-
to generado en contextos autoritarios, que
fragilizan los esfuerzos de construcciéon de
un entendimiento comun (skared understan-
ding) (M) u orientacién democratica.

El resentimiento no se dirige, necesaria-
mente, a los actos perpetrados. De alguna
forma, es un sentimiento que no se agota
con la actividad empresarial socialmente
dafosa, prolongando los efectos del com-
portamiento corporativo en la vida de las
victimas. A la JTC le compete mejorar el ni-
vel de autocomprensién de la dindmica del
resentimiento y del remordimiento, como
forma de legitimar que aquellas corpora-
ciones, que una vez soportaron dindmicas
autoritarias, puedan utilizar sus recursos
para promover précticas democraticas.
Esto también es condicién necesaria para
legitimar las iniciativas corporativas de
compliance, ética en los negocios y confianza
publica en la democracia.

Debemos ofrecer a las empresas la
oportunidad histérica de reconciliacion,
incluso a pesar de que muchas de las atro-
cidades cometidas en complicidad con
regimenes autoritarios sean, simplemen-
te, no restaurables (112). Hay aun muchos
interrogantes antes de la rendicién de

(99) BRAITHWAITE, John. “Learning to scale up
restorative justice”. CLAMP, Kerry (org) “Restorative
Justice in Transitional Settings”, London: Routledge,
2016, ps. 173-189.

(100) BENNETT, Christopher, “The apology ritual:
a philosophical theory of punishment”, Cambridge:
Cambridge Press, 2008, p. 145.

(101) SHERMAN, Lawrence; STRANG, Heather,
“Restorative Justice: the evidence”, London: The
Smith, 2007, ps. 88 y ss.

(102) “Tedricamente, el énfasis en las teorias discur-
sivas es problemaético, tal como la critica criminolégica
lo deja bien claro: no son las construcciones del pen-
samiento las que conducen la realidad, sino que es la
realidad la que ofrece las bases de la construccion de
sentido de las interacciones entre ofensor y victima.
Sin embargo, el rechazo tedrico-radical —es decir, que
el consenso generado puede resolver el conflicto, pero
no resuelve las contradicciones bajo que se produzco
el conflicto— no descalifica la bisqueda de soluciones
alternativas, nuevas experimentaciones y testes de es-
trategias para mejorar la situacion de las victimas”,
SAAD-DINIZ, Eduardo. “Justicia restaurativa y de-
sastres socioambientales en Brasil”. Revista de Derecho
Penaly Criminologia, 11/2019, ps. 9-25.

(103) Ademés de esto, Lawrence Sherman y Heather
Strang presentan una explicacién que conecta teorias
de la emocién basadas en el estatus y poder, ya que,
al menos teéricamente, justicia restaurativa facilita
la “transferencia del poder del ofensor a la victima”,
SHERMAN, Lawrence; STRANG, Heather, ob. cit.,
ps. 88y ss.

(104) LAMBOURNE, Wendy, “Transformative jus-
tice, reconciliation and peacebuilding”. BUCKLEY-
ZISTEL, Susanne et al., (org). “Transitional Justice

theories”, London: Routledge, 2014, ps. 19-30. En criti-
ca, GREADY, Paul et al.., “From transitional to trans-
formative justice: a new agenda for practice”. The
International Journal of Transitional Justice, 8/2014,
Pps. 339-361. Con base en Johan Galtung, Laura Garcia,
en buena sintesis apunta que “(...) the private sector
can potentially play an important role in peacebuilding
contexts as well as in the prevention of the recurrence
of conflict. On the one hand, corporations can engage
in the transitional justice process and State recons-
truction after conflict or repression, which is a basis
for peace. On the other hand, business operations can
contribute to economic prosperity, generating emplo-
yment and empowering people. Conflict sensitivity
and ethical behaviour should broader peace efforts,
ranging from conflict prevention to post-conflict re-
construction”, GARCIA MARTIN, Laura, ob. cit.,
p.103.

(105) Kerry Clamp clasifica estas préacticas en un
plan micro (interaccion dos stakeholders: dimension ins-
trumental de la ley, regulacion y resolucién de disputas
entre partes) y otro macro (simbdlico: introduccion
de nuevos valores y précticas en las instituciones y
en el sistema de justicia), CLAMP, Kerry. “Clearing
the conceptual haze: restorative justice concepts in
transitional settings”. CLAMP, Kerry (org) Restora-
tive Justice in Transitional Settings. London: Routled-
ge, 2016, ps. 16-36. Tomando por referencia la funciéon
expresiva de los mecanismos juridicos de transicién,
NUZOV, Ilya. “Post-conflict justice: extending inter-
national criminal responsibility to non-State entities”.
HEFFES, Ezequiel et al., (org). “International Huma-
nitarian Law and Non-State Actors”. Haia: T.M.C. As-
ser Press, 2019, ps. 229-262. En anélisis critico de las
reparaciones, SANDOVAL, Clara et al., “Corporations

and redress in Transitional Justice processes”. MI-
CHALOWSK]I, Sabine, “Corporate accountability in
the context of Transitonal Justice”, London: Routled-
ge, 2013, ps. 93-112.

(106) Clamp, en didlogo con las nociones de “ex-
propiacién del conflicto victimal” y “victima ideal”
de Nils Christie, no deja de reconocer las varias for-
mas en que stakeholders pueden ser ignorados en esta
convergencia entre Justicia Restaurativa y Justicia
de Transicién: 1) no siempre es posible individuali-
zar o delimitar a la victima y ofensor, incluso porque
ofensor puede convertirse en victima durante el con-
flicto; 2) practicas restaurativas tienden a “desprofe-
sionalizar” la prestacién de justicia, sin concebir pro-
piamente el rol del Estado, sea como ofensor, como
victima o incluso como parte esencial de la realiza-
cién de la justicia; 3) practicas restaurativas tienden
areproducir los equivocos de la justicia convencio-
nal, dejando de promover avances en el sentido de
“transformacion social en favor de comportamiento
prosocial”. Nada de esto significa, sin embargo, que
el potencial de las practicas restaurativas con carac-
teristicas transicionales deba dejar de ser explorado,
CLAMP, Kerry. “Restorative justice as a contested
response to conflict and the challenge of the tran-
sitional contexto: an introduction”. CLAMP, Kerry
(org) “Restorative Justice in Transitional Settings”,
London: Routledge, 2016, ps. 1-15.

(107) En detalles, DALY, K., “Victimisation and Jus-
tice: concepts, contexts, and assessment of justice me-
chanisms”, The Hague: WP International Symposium of
the World Society of Victimology, 2012.

(108) LAUFER, William. “The missing account of
Progressive Corporate Criminal Law”. New York Uni-
versity Journal of Law and Business, 14/2017, ps. 01-60;

LAUFER, William. “A very special regulatory milesto-
ne”. University of Pennsylvania Journal of Business Law,
2/2018, ps. 392-428.

(109) SAAD-DINIZ, Eduardo. Victimologia corpora-
tiva. Sdo Paulo: Tirant, 2020, p. 145y ss.

(110) Lawrence Sherman concibe la “justicia emo-
cionalmente inteligente” (emotionally intelligent justice)
con base en las siguientes caracteristicas centradas en
la figura de la victima: 1) expresién de las emociones
y demanda justa (fair claim) por justicia, en lugar de
deseo de venganza; 2) derecho de no expropiacién del
conflicto; 3)empoderamiento en el proceso, permitien-
do elecciones y su tratamiento adecuado, SHERMAN,
Lawrence. “Reasons for emotion: reinventing Justice
with theories, innovations and research”. Criminology,
41/2003, ps. 1-38.

(111) No es poco raro el discurso de que la preserva-
cién de un entendimiento comin podria favorecer re-
laciones harmoénicas y empoderar stakeholders, CUN-
NENN, Chris. “When does transitional justice begin
and end. Colonised peoples, liberal democracies and
restorative justice”. CLAMP, Kerry (org) Restorati-
ve Justice in Transitional Settings. London: Routledge,
2016, ps. 190-210.

(M2) Wendy Lambourne recurre a la reconciliacién
como el proceso de rompimiento de las barreras en-
tre victimas y ofensores, movida por el hecho de que
el reconocimiento de la perspectiva del otro (ciclos re-
ciprocos de violencia al largo del tiempo, sufrimiento,
perdén, memoria) es la base para la reconstruccién de
confianza mutua, LAMBOURNE, Wendy. “Restorati-
ve justice and reconciliation: the missing link in tran-
sitional justice”. CLAMP, Kerry (org) Restorative Jus-
tice in Transitional Settings. London: Routledge, 2016,
ps. 56-73.
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cuentas con la accountability moral de las
empresas en la JTC, tales como la irrever-
sibilidad de la pérdida de la memoria co-
lectiva, la dificil reparacion a las victimas
de dario, sin que ellas sean retraumatiza-
das por la reposicién en el tiempo de las
emociones negativas, o aun cé6mo ofrecer
a las victimas condiciones adecuadas para
el ejercicio o rechazo del perdén. Incluso
a causa de todas las advertencias, esta
reconciliacién de las redes empresariales
puede ofrecer una ponderosa critica a la
retérica de la integridad, impactando en
la propia legitimacién democratica de los
negocios.

Sea como fuere, la observacién del movi-
miento de las ideas de Justicia de Transi-
cién y sus aprendizajes histéricos pueden
ser decisivos para un mejor conocimiento
sobre la materia, siendo esencial para ar-
ticular los mecanismos juridicos y la ex-
tension de las obligaciones morales a las
corporaciones. Con base en esta revisiéon
ética de la libertad de acciéon empresarial,
seria bastante posible articular soluciones
de transicién (procesos de verdad y justi-
cia) con iniciativas corporativas innova-
doras, capaces de combinar estrategias
transicionales y restaurativas: creacién
de procedimientos internos, empleo de ca-
nales de comunicacién en la esfera publica
que viabilicen el uso de narrativas de las
victimas y la sincera apologia del ofensor
como forma de reconocimiento y busque-
da por verdad, justicia, preservaciéon de

{NOTAS }

la memoria histérica (113), reformas insti-
tucionales, revisién de los cédigos de con-
ductas y ética, capacitacién interna y de
terceros, compromiso de stakeholders, mo-
nitoreo de derechos humanos, utilizacién
de medidas sancionadoras o restaurati-
vas para la reconstruccién de la cohesién
social (social rebuilding) disuelta por las
atrocidades. Esto seria apenas el comien-
zo de una promisora agenda de investiga-
cion.

XI. Conclusién: la JTC como nueva generacién
de estudios transicionales

La categorizacion de la JTC presupo-
ne anélisis pormenorizado de cada uno de
los casos en que se reconoci6 la responsa-
bilidad empresarial, extrayendo de allf las
estrategias utilizadas para reconstruir los
hechos (proceso productivo, proceso con-
flictivo y proceso represivo). Sin esto, difi-
cilmente se pueda entender el lugar de la
victimizacién y violaciones de derechos hu-
manos perpetradas con la complicidad de
las corporaciones, y mucho menos dedicar
esfuerzos cientificos y movilizacién de sec-
tores organizados de la sociedad para la re-
construccién social postconflicto. La apre-
hensién de la JTC como nueva categoria
analitica podria orientar mejor la sistema-
tizacion del conocimiento sobre la corpora-
te accountability, sobre todo con base en la
legitimacién de la responsabilidad juridica
y moral de las empresas. Esta seria la plata-
forma basica a partir de la cual se conecte

la figura de la victima, dano, atribucién de
responsabilidad y practicas restaurativas
en configuracién transicional.

Asimismo, las corporaciones aun no reco-
nocieron —al menos no de forma suficiente
conrelacion ala reparaciény alas précticas
restaurativas— y estan lejos de reconocer
su complicidad con dindmicas autoritarias.
Para la elaboracion de la red empresarial
de financiaciéon de regimenes autoritarios,
demostrando la articulacién de los esque-
mas de financiacién de forma didactica y
ampliamente accesible, faltan atin iniciati-
vas o un estandar basico de accountability.
El reconocimiento de la JTC es solamente
el comienzo de una movilizacién cientifica
en torno de una verificacién empirica mas
consistente y observaciones cientificas mas
consistentes sobre la complicidad con diné-
micas autoritarias.

La principal promesa de la JTC es jus-
tamente el hecho de que ella representa la
apertura al didlogo y a la participacion de
las empresas, fundamentada en la obliga-
cién moral y el propésito democrético, en
la transicion y en el enfrentamiento a la as-
censién de dindmicas autoritarias. La JTC
puede servir al propésito de utilizaciéon de
recursos del sector privado, estableciendo
sociedades estratégicas en favor de la res-
tructuracion normativa de una sociedad
democratica. La JTC debe ayudar no sola-
mente a comprender mejor la rutinizacién
de la agresividad y ambicién del mundo cor-

porativo, o a dimensionar con mayor con-
sistencia la extensién del comportamiento
corporativo socialmente danoso. Al mismo
tiempo, la JTC dinamiza la evaluacién cri-
tica sobre la desestabilizacién de los pro-
cedimientos democraticos que deviene del
sector privado y revé el rol de las empre-
sas en la sociedad, de forma tal que pueda
inspirar iniciativas corporativas innovado-
ras orientadas a la reconstruccién social
postconflicto.

Se parte del presupuesto de que el com-
promiso ético deberia ser inconsistente si
es ajeno al compromiso histérico democra-
tico. La continuidad histérica de la compli-
cidad acaba minando la legitimidad de las
iniciativas corporativas de integridad, es-
pecialmente en lo que concierne a mejorias
préacticas de compliance y a cierto fanatis-
mo moral de las operaciones de enforcement
para “lavar” la corrupcioén en Latinoaméri-
ca. Serfa, como minimo, un sin sentido que
empresas que ni siquiera reconocieron su
rol en el apoyo y en la superacién de dina-
micas autoritarias puedan liderar el ideario
de la ética en los negocios. Hay una serie de
injusticias aun no reconocidas que deberian
fundamentar la revisién ética de la integri-
dad de los negocios en Latinoamérica. La
JTC como nueva generacién de estudios
transicionales no podria encontrar mejor
oportunidad histérica.

Cita on line: AR/DOC/1546/2020

(113) La preservacion de la memoria histérica guar-
da profunda afinidad con las narrativas y las estrate-
gias empleadas para la reconstruccién social postcon-
flicto. En la lectura de Teresa Phelps, “for this wider
healing to occur, the country must participate in the

proces; the storytelling cannot be private or confiden-
tial. The stories must be heard by official representa-
tives of the state and publicly acknowledged. ‘The goal
is not exorcism but acknowledgment’. The public na-
ture of the storytelling allows the individual victims

to see their story as part of a larger narrative about
violence and ‘to know that one’s suffering is not solely
a private experience, best forgotten, but instead an in-
dictment of a social cataclysm. It can transform indivi-
dual victims into a community of survivors”, PHELPS,

Teresa Godwin. Shattered voices: language, violence,
and the work of Truth Commissions. Filadelfia: Penn,
2004, p. 59.

Prision en tiempos de COVID-19

Carlos E. Llera™

SUMARIO: |. Postulacion del tema.— Il. El virus COVID-19y el derecho a la salud de las personas privadas de la libertad.— IIl. A modo de conclusion.

l. Postulacién del tema

Me propongo reflexionar respecto de
como debe ser abordado el estudio de un
pedido de excarcelacién solicitado por una
persona privada de la libertad a la luz de la
situacién de publico conocimiento que nos
afecta, la propagacion a escala mundial del
virus COVID-19, catalogada como pande-
mia (1) por la Organizacién Mundial de la

{NOTAS }

Salud (OMS), el pasado 11 de marzo, debi-
do a los “niveles alarmantes de propagacion y
gravedad” (2).

Il. El virus COVID-19 y el derecho a la salud de
las personas privadas de la libertad

La OMS recordé a todos los paises y co-
munidades que la propagacién de este virus
puede frenarse considerablemente o inclu-

so revertirse si se aplican medidas firmes
de contencién y de control (3).

El organismo sefial6 que es posible sose-
gar la propagacion del virus y que su impac-
to se puede reducir a través de una serie
de medidas universalmente aplicables que
suponen, entre otras cosas, la colaboracion
del conjunto de la sociedad para detectar a
las personas enfermas, llevarlas a los cen-

tros de atencién, hacer un seguimiento de
los contactos, preparar a los hospitales y
las clinicas para gestionar el aumento de
pacientes y capacitar a los trabajadores de
la salud.

La evocada declaracién motivé que el
Poder Ejecutivo nacional decretara, el dia
12 de marzo de 2020, la “Emergencia Sani-
taria”, por el plazo de un afio a partir de

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Director del Centro de Estudios Procesales de la
Universidad del Salvador (USAL).

(1) Corresponde decretar la suspensién de los pla-
zos procesales, la realizacion de las audiencias fijadas
y la totalidad de las diligencias pendientes de cum-
plimiento hasta el dia 31 de marzo inclusive, habida
cuenta el contexto de pandemia que padece la pobla-
cién mundial, en virtud de la velocidad con la que se
propaga el virus COVID-19 que ha gestado una preo-
cupante, generalizada y alarmante emergencia epi-
demiolégica, con lo cual no cabe otra posibilidad que
encuadrar la situacién de hecho descripta en el tercer
parrafo del art. 157 del C6d. de Procedimientos. Juz-
gado de la Instancia en lo Civil y Comercial Nro. 2 de
Azul, 16/03/2020, “Banco Hipotecario Nacional S.A. c.
Martinez, Héctor O. s/ cobro ejecutivo”. La Ley Online

AR/JUR/1034/2020. Teniendo en cuenta la situacién
epidemiolégica declarada por la OMS motivada por
la pandemia del coronavirus (COVID-19), los decre-
tos de los Poderes Ejecutivos Nacional y Provincial
260/2020 y 531/2020 y el Acuerdo de Superintenden-
cia del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Santiago del Estero, corresponde establecer un
receso judicial extraordinario por razones sanitarias
desde el 17/03/2020 al 31/02/2020, sin perjuicio de la
sujecion del personal disponible a las necesidades del
servicio, por lo que no deben ausentarse de sus luga-
res de residencia, y la suspension de plazos procesales
y administrativos, con prestacién minima de servicio.
Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero,
sala superintendencia, 16/03/2020, Acordada. La Ley
Online. AR/JUR/1657/2020. Considerando que los
hechos de publico conocimiento vinculados a la pan-

demia generada por COVID-19 han determinado el
dictado de normativa de emergencia por los Poderes
Ejecutivos Nacional y Provincial, que el 12 de marzo
pasado se decreté la emergencia sanitaria estable-
ciendo las medidas y recomendaciones necesarias
para transitar la pandemia y que el Poder Ejecutivo
provincial por dec.266/2020 ha dispuesto licencias y
medidas tendientes a evitar la circulacion del virus, co-
rresponde adherir al decreto en lo referido al régimen
de licencias y establecer un receso extraordinario con
régimen de feria judicial a partir del 17 y hasta el 31 de
marzo con horario de atencién al piblico de 8 a 13 ho-
ras, sin perjuicio de la recepcion en todo horario de de-
nuncias relacionadas al incumplimiento del aislamien-
to obligatorio. Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia de Rio Negro, 16/03/2020, Acordada N¢ 9/2020.
La Ley Online AR/JUR/1658/2020.

(2) La OMS ha evaluado este brote durante los ulti-
mos dias y estamos profundamente preocupados, tan-
to por los niveles alarmantes de propagacién y de gra-
vedad, como por los niveles alarmantes de inaccién. Es
por ello por lo que hemos decidido decretar el “estado
de pandemia”. El director general de la Organizaciéon
Mundial de la Salud (OMS), Tedros Adhanom Ghebre-
yesus, ha declarado que el coronavirus COVID-19 pasa
de ser una epidemia a una pandemia. https://www.re-
daccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/coronavi-
rus-pandemia-brote-de-covid-19-nivel-mundial-segun-
oms-1895.

(3) “Debemos detener, contener, controlar, retrasar
y reducir el impacto de este virus a cada oportunidad
que tengamos. Todas las personas estan en condicio-
nes de contribuir a este esfuerzo, de protegerse a si
mismas, de proteger a los demds, ya sea en el hogar, en
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la entrada en vigor del dec. 260/2020 (BO:
14/03/2020), en el que se precisé la necesi-
dad de extremar los recaudos para comba-
tir el contagio (4).

La sucesién de casos a escala mundial
llevé al Ejecutivo nacional a dictar un nue-
vo Decreto de Necesidad y Urgencia, el
DNU 297/2020 (BO 19/03/2020) (5), que, en
lo sustancial, dispuso “..la medida de aisla-
miento social, preventivo y obligatorio...” de
las personas que habitan en el territorio de
la Republica Argentina; con el fin de preve-
nir la circulacién y el contagio del virus CO-
VID-19 y la resultante afectacién de la salud
publica y de los demés derechos subjetivos
derivados, como la vida y la integridad fisi-
ca de las personas.

El Poder Ejecutivo nacional ponderé la
velocidad en el agravamiento de la situa-
cién epidemioldgica a escala internacional
y el incremento de casos confirmados en el
territorio de la Nacién. Por tanto, advirtié
la necesidad de adoptar medidas inmedia-
tas para hacer frente a la emergencia, ello
con el fin de mitigar la propagacién del vi-
rus y su impacto en el sistema sanitario.

En sintonia con lo dispuesto en materia
sanitaria, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (6) encomendé a los magistrados
judiciales, via la acordada 6/2020 (7), llevar

{NOTAS }

a cabo los actos procesales que no admitie-
ran demora o medidas que de no practicar-
se pudieran causar un perjuicio irreparable
(art. 32), y subrayd, en lo que aqui interesa,
que “A los efectos de lo previsto en el punto
anterior se deberd tener especialmente en con-
sideracion, entre otras cosas, las siguientes
materias: a) penal: cuestiones vinculadas con
la privacion de la libertad de las personas...”
(Art. 4°) (8).

La situacién pandémica del coronavirus
(COVID-19), podria proyectar sus efectos
negativos particularmente sobre las perso-
nas que se encuentran privadas de su liber-
tad, en especial en el marco de la declarada
“emergencia carcelaria” (9).

La sumatoria de las dos emergencias —la
sanitaria y la carcelaria— nos interpelan a
formular algunas presiones acerca del de-
recho a la salud en contextos de encierro.

El derecho a la salud(10) es vital, pues sin
ella todo lo demas es insuficiente y en este
aspecto, conviene tener muy presente la es-
pecifica condiciéon de garante (11) que le co-
rresponde al Estado respecto de todas las
personas que se encuentran detenidas (12).

La salud fisica y mental de las personas
privadas de libertad ambulatoria constitu-
ye un derecho esencial (13), especialmente

para la preservacion de su vida. Se encuen-
tra amparado en el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional (CN), que consagra que las
“carceles de la Nacién seran sanas y lim-
pias” (14)

Es que, las personas detenidas conservan
todos sus derechos de los que no los priva
su condicién. La pena reside solamente en
la privacion de la libertad y no en el cese de
otros derechos fundamentales(15), afirma-
cién tributaria del principio de humanidad
de las penas(16), y la consecuente prohibi-
cién de penas y tratos crueles, inhumanos
y degradantes (17).

De este modo, al igual que el resto de la
poblacién, las personas privadas de su li-
bertad tienen el derecho al mayor y mas
oportuno acceso a través de los niveles
sanitarios adecuados disponibles y debera
brindarse la oportuna asistencia médica
integral, debiéndose respetar los principios
de equivalencia e integracion.

No es ocioso recordar que la normativa
protectora de los Derechos Humanos vi-
gente es prodiga en cuanto a la obligacion
del Estado de garantizar adecuada atencién
sanitaria.

Asi, el Pacto de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, Naciones Unidas, en

su art. 12 prevé que “Los Estados Parte del
presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible
de salud fisica y mental”. También los Prin-
cipios bésicos para el Tratamiento de los
Reclusos en su punto 1: “Todos los reclusos
serdn tratados con el respeto que merecen su
dignidad y valor inherentes de seres humanos”
y en su punto 2 “Los reclusos tendrdn acce-
so a los servicios de salud de que disponga el
pais, sin discriminacion por su condicion juri-
dica”(18).

Las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos (Reglas Mandela) (19), en su
Regla 24 establecen que “I. La prestacion de
servicios médicos a los reclusos es una respon-
sabilidad del Estado. Los reclusos gozardn de
los mismos estdndares de atencion sanitaria
que estén disponibles en la comunidad exterior
y tendrdn acceso gratuito a los servicios de sa-
lud necesarios sin discriminacion por razon de
su situacion juridica. 2. Los servicios médicos
se organizardn en estrecha vinculacion con la
administracion del servicio de salud ptiblica
general y de un modo tal que se logre la conti-
nuidad exterior del tratamiento y la atencion,
incluso en lo que respecta al VIH, la tuberculo-
sis y otras enfermedades infecciosas, y la dro-
godependencia” (20).

La privacion de la libertad, lejos de habi-
litar un debilitamiento de otros derechos y

la comunidad, en el sistema de atencién de salud, en el
lugar de trabajo o en el sistema de transporte”. https://
www.who.int/es/news-room/detail/07-03-2020-who-
statement-on-cases-of-covid-19-surpassing-100-000.

(4) Teniendo en cuenta que el encausado salié del
pafs con destino a los Estados Unidos de América el
dia 8 de marzo de 2020 y retorné desde la Republica
Oriental del Uruguay el dia 14 de 2020 y que no habria
permanecido aislado en su domicilio al retorno de su
viaje, se configura una posible infraccion al art. 205 del
Céd. Penal, por cuanto podria haber violado el art. 72,
incs. d) y e)del dec.260/2020 de Emergencia Sanita-
ria, toda vez que aquel provenia de un paifs que se en-
cuentra calificado como foco de contagio del virus CO-
VID-19 (Coronavirus). Juzgado Federal de 1a Instancia
de Campana, 16/03/2020, G., T. s/ Violacién de medi-
das - propagacion de epidemia (art. 205, Céd. Penal).
AR/JUR/1280/2020.

(5) E1 DNU 297/2020 dictado con el fin de evitar
la propagacién de la Pandemia provocada por el CO-
VID-19, busca preservar la salud publica en forma ra-
zonable y proporcional; pues, si bien implica una se-
vera restriccion a la libertad ambulatoria tiende a la
preservacién del orden publico, en cuanto el bien ju-
ridico tutelado es la salud publica, no solo del afecta-
do en forma directa, sino de los terceros con los que
se tenga contacto. CNCrim. y Correc., sala de habeas
corpus, 21/03/2020, “K., P. s/ Habeas corpus “. La Ley
Online, AR/JUR/8147/2020.

(6) En los términos de lo previsto en el art. 22 del Re-
glamento para la Justicia Nacional, feria extraordina-
ria —por las razones de salud publica referidas y aten-
to lo dispuesto en el Decreto de Necesidad y Urgencia
297/2020— respecto de todos los tribunales federales
y nacionales y demés dependencias que integran este
Poder Judicial de 1a Nacién, desde el 20 al 31 de mar-
zo inclusive, la que, eventualmente, se extendera por
el por igual plazo que el que Poder Ejecutivo Nacional
pudiera disponer su prérroga. CS, 20/03/2020, Acor-
dada N° 6/2020. AR/JUR/1890/2020.

(7) E1 Poder Ejecutivo Nacional, a través del DNU-
2020-325-APN-PTE (BO 31/03/2020), prorrogé el ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio hasta el 12 de
abril préximo, inclusive. El jefe de Estado inst6 a la
sociedad a seguir cumpliendo con la cuarentena que,
segun la prérroga, regira hasta las cero horas del do-
mingo 12 de abril de 2020. https://www.infobae.com/
politica/2020/03/30/alberto-fernandez-anuncia-la-
extension-de-la-cuarentena-total/. La Feria Judicial
continda en atencién a lo dispuesto por el art. 22 de la
Acordada 6/20 “...se extendera por igual plazo que el
PEN pueda disponer su prérroga”. https://www.cij.
gov.ar/nota-36981-Acordadas-6-2020-y-7-2020-de-la-
Corte-Suprema-de-Justicia-de-la-Naci-n.html.

(8) La Camara Federal de Casacién Penal, por
Acordada 3/2020 expresé su preocupacion respecto

la situacién de las personas privadas de libertad, de-
bido a las particulares caracteristicas de propagaciéon
y contagio y las actuales condiciones de detencién en
el contexto de emergencia penitenciaria, lo que per-
mitia inferir “las consecuencias sobre aquellas personas
que, ademds, deban ser considerados dentro de un grupo
deriesgo”. Encomendo el preferente despacho para la
tramitacién de cuestiones referidas a personas priva-
das de libertad que conformen el grupo de riesgo debi-
do a sus condiciones preexistentes y encomendé a las
autoridades competentes la adopcién de un protocolo
especifico para la prevencion y protecciéon del CORO-
NAVIRUS COVID-19 en contexto de encierro. Abun-
dando, la Camara Federal de Casacién Penal dicté la
Acordada N°2/2020 (09/03/2020), a fin de satisfacer
los estandares internacionales en materia de tutela de
mujeres, ninos y ninas especialmente en el contexto
actual de emergencia penitenciaria formalmente de-
clarada. Dada la extraordinaria situaciéon epidemiols-
gica provocada por el Coronavirus COVID-19, el Con-
sejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires
adopta medidas excepcionales de caracter preventi-
vo:—Disponer la suspension de los plazos judiciales en
el &mbito jurisdiccional del Poder Judicial de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires —excluido el Tribunal
Superior de Justicia— entre los dias 17 y 31 de marzo
inclusive, sin perjuicio de la validez de los actos que
efectivamente se cumplan.—Disponer que durante ese
periodo tramitaran ante el fuero Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario los amparos, medidas cautela-
res, asuntos alimentarios —incluidos honorarios pro-
fesionales y demas cuestiones que a pedido de parte
sean consideradas urgentes por los magistrados— y
puedan ser atendidas con una dotacién minima de per-
sonal.—Disponer que durante ese periodo tramitaran
ante el fuero Penal, Contravencional y de Faltas sélo
las cuestiones urgentes. —Establecer que los magis-
trados de ambos fueros y los miembros del Consejo de
la Magistratura determinarén la dotacién de personal
minima de agentes que permaneceran en funciones,
no pudiendo superar un tercio (1/3) del personal a su
cargo, excluyendo al personal licenciado mediante res.
pres. N2 250/2020. Consejo de la Magistratura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 16/03/2020, res.
N¢58/2020. La Ley Online AR/JUR/1639/2020.

(9) Resoluciéon de Emergencia Carcelaria, RESOL-
2019184-APN-MJ, del 25 de marzo de 2019. https://
www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/prime-
ra/204115/20190326.

(10) La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) se pronuncié por primera vez sobre
el derecho a la salud como parte integrante los dere-
chos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA), asi como respecto de los derechos de las
personas mayores. La sentencia se dio en el caso “Po-
blete Vilches y otros vs. Chile” sentencia de 8 marzo

de 2018, (Fondo, Reparaciones y Costas). la Corte IDH
determiné que la salud es un “derecho protegido por la
Convencién Americana”, y que este los Estados deben
“asegurar todas las medidas necesarias a su alcance, a fin
de garantizar el mayor nivel de salud posible, sin discri-
minacion”. Corte IDH, Caso “Mendoza y otros vs. Ar-
gentina”, sentencia del 14 de mayo de 2013, parr. 189.
El art. 143 de la ley 24.660 le reconoce expresamente a
los privados de la libertad el derecho a la salud, ala vez
que indica que la respuesta punitiva tiene como limite
la integridad fisica y la salud psicofisica. ORDONEZ,
Pablo, “Andlisis de los articulos vinculados a la salud en
la ley 24.660. La importancia de las “Reglas Mandela”.
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/
comentadas/comentadas46565.pdfLLERA, Carlos E.,
“Arresto domiciliario, ajustes razonables y personas
con discapacidad privadas de la libertad”. http://www.
articulol2.org.ar/premios/08-llera.pdf.

(11) CS, Fallos: 318:1894, “Dessy”. “...el ingreso a una
prisién, en tal calidad (de condenado), no despoje al
hombre de la proteccién de las leyes y, en primer lu-
gar, de la Constitucién Nacional” (voto de los jueces
Fayt, Petracchiy Boggiano). La Corte IDH, al resolver
el 22 de noviembre de 2018 las “Medidas Provisionales
respecto de Brasil. Asunto del Instituto Penal Pldcido de
Sd Carvalho”, reforzé una vez més la funcién de ga-
rante del Estado sobre las condiciones de vida de las
personas privadas de la libertad. http://www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/placido_se_03.pdf.La Corte IDH,
Maéximo Tribunal de nuestro sistema regional, en va-
rias oportunidades abord¢ la problematica, acunando
una doctrina diafana que responsabiliza al Estado en
tanto garante de los derechos de los individuos bajo
custodia, consagrados en la Convencién. “...Las auto-
ridades penitenciarias ejercen un control o dominio
total sobre las personas que se encuentran sujetas a
su custodia. En este particular contexto de subordi-
naci6n del detenido frente al Estado, este tltimo tiene
una responsabilidad especial de asegurar a aquellas
personas bajo su control las condiciones que les permi-
tan retener un grado de dignidad consistente con sus
derechos humanos inherentes e inderogables”. Caso
“Caesar vs. Trinidad y Tobago”, sent. del 11 de marzo
de 2005, parr. 97.

(12) “... ante esta relacién e interaccién especial de
sujecion entre el interno y el Estado, este dltimo debe
asumir una serie de responsabilidades particulares y
tomar diversas iniciativas especiales para garantizar
a los reclusos las condiciones necesarias para desa-
rrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de
aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pue-
den restringirse o de aquellos cuya restricciéon no de-
riva necesariamente de la privacién de libertad y que,
por tanto, no es permisible. De no ser asi, ello implica-
ria que la privacién de libertad despoja a la persona
de su titularidad respecto de todos los derechos huma-

nos, lo que no es posible aceptar”. Corte IDH, “Institu-
to de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”, sent. del
2 de septiembre de 2004 —Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas—, parr. 153.En similar
sentido Corte IDH, “Neira Alegria y otros vs. Perd”,
sent. del 19 de enero de 1995 —Fondo”, parr. 60—.

(13) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
sostenido que “(...) lo dispuesto en los tratados interna-
cionales que tienen jerarquia constitucional (...) reafirma
el derecho a la preservacion de la salud —comprendido
dentro del derecho a la vida— y destaca la obligacion im-
postergable que tiene la autoridad piiblica de garantizar
ese derecho con acciones positivas”. Fallos 323:3229.

(14) Art. 75, inc. 22 de la CN, se encuentra ampara-
do, ademas, en los arts. 4.1, 5,19y 26 de la CADH; 12.1y
2 ap. “d” del PIDESC; arts. 3y 25 de la DUDH y en los
arts. 1y 11de la DADDH.

(15) Con el reconocimiento de derechos a las perso-
nas privadas de libertad, la situacién reclama un trata-
miento que contemple el principio de humanidad de la
pena. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, art. 10.1 y Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, art. 52, apart. 2

(16) El principio de humanidad de las penas esta
consagrado en los arts. 10.1 del PIDCyP y 5.2 de la
CADH, y su consecuencia es la prohibicién de penas y
tratos crueles, inhumanos y degradantes (arts. 18 de la
CN, 7 del PIDCyP, 26 de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, 16 de 1a Conven-
ci6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes y 5 de la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos).

(17) Constitucién Nacional, arts. 18; Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7; Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, art. XXVI; Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
art. 16 de la y Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, art. 52, Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, arts. 4,9y 10.

(18) Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales https://www.ohchr.org/sp/professionalinter-
est/pages/cescr.aspx.

(19) Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Mandela). https://www.unodc.org/
documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Man-
dela_Rules-S-ebook.pdf.

(20) Abundando, la Regla 30 reza que “Un médico u
otro profesional de la salud competente, esté o no a las or-
denes del médico, deberd ver a cada recluso, hablar con él
y examinarlo tan pronto como sea posible tras su ingreso
y, posteriormente, tan a menudo como sea necesario (...)
d)facilitar a los reclusos de quienes se sospeche que sufren
enfermedades contagiosas aislamiento médico y un trata-
miento apropiado durante el periodo de infeccion...”. La
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obligaciones de instituciones publicas re-
quiere del refuerzo de dispositivos de pro-
mocién y proteccién de estos. El acceso a
salud compromete la prestacion efectiva de
esa obligacién genérica y el control de esta
por parte de los agentes estatales.

Esa normativa es acorde con los linea-
mientos éticos que deben guiar la atencién
de la salud y que estdn contenidos en los
“Principios de ética médica” acordados por
la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) de 1982 (21), que senalan el deber de
atender a los pacientes y actuar de acuerdo
con sus mejores intereses, asi como el deber
moral de proteger la salud de los detenidos.

Se consagra asi la perspectiva de respeto
de los derechos humanos que se sostiene en
el cumplimiento por parte del personal de
salud del deber de una asistencia compasi-
va, confidencial y respetuosa de la autono-
mia de las personas encerradas, a las que
deben dirigir sus acciones.

Al marco normativo constitucional y
convencional, hoy debemos anadir que nos
encontramos ante un escenario extraordi-
nario: el de una Pandemia mundial. La apa-
ricion del COVID-19 ha provocado el des-
pliegue universal de medidas para resguar-
dar a los grupos de riesgo, principalmente
a aquellos que padecen ciertas patologias
preexistentes, que elevan las posibilidades
de que —de contraer la enfermedad— se
produzca un desenlace fatal.

La experiencia acumulada en los diferen-
tes monitoreos realizados por el Sistema

{NOTAS }

Interinstitucional de Control de Cdrceles (22),
en materia de derecho a la salud y de aten-
cién médica, ilustra acabadamente sobre
las dificultades que enfrentan las personas
detenidas para acceder a los servicios de
salud (23).

Se ha comprobado que el acceso por par-
te de las personas privadas de su libertad
a todos los insumos que aseguren la pre-
vencién de las enfermedades infectocon-
tagiosas frecuentes en el encierro resulta
limitado.

La prevalencia de estas enfermedades
(en particular VHI y tuberculosis), como
de otras no contagiosas (diabetes, hiperten-
sién), es mayor en el contexto de encierro
que en el medio libre, y en este ambito de
emergencia sanitaria se torna esencial con-
siderar todos los factores que hacen a la
accesibilidad de las personas detenidas a la
informacién, a los insumos de prevencién y
tratamiento especifico e integral por su alto
grado de vulnerabilidad.

Ante la expansion de la pandemia del co-
ronavirus, la poblacién carcelaria es uno de
los sectores de la sociedad que més riesgos
enfrenta (24).

Resulta oportuno concluir este capitulo
deteniéndonos en las contundentes decla-
raciones del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos de la ONU (25).

La funcionaria Michel Bachelet reclamé a
los Estados Nacionales que adopten medi-
das urgentes para proteger la salud y la se-

guridad de las personas que se encuentran
detenidas o recluidas en otras instalaciones
cerradas, como parte de los esfuerzos ge-
nerales que se llevan a cabo para frenar la
pandemia del COVID-19.

Ello, en razén de que existe el riesgo
cierto de que la pandemia “arrase” con las
personas detenidas ya que los centros estan
“atestados”. Y, exhorté a las autoridades
competentes a que procedan con premura a
fin de reducir el nimero de personas dete-
nidas, al tiempo que senalé que varios pai-
ses ya habian adoptado medidas positivas
al respecto.

La sobrepoblacion es uno de los principa-
les problemas, porque impide la implemen-
tacion de medidas de higiene bésicas y de
distanciamiento social, conf. lo recomenda-
do desde el punto de vista sanitario por la
OMS.

l1l. A modo de conclusién

Resulta sustancial realizar un analisis
pormenorizado al momento de resolver el
cese 0 la continuidad de una prisiéon pre-
ventiva a fin de determinar si quien recla-
ma la excarcelacién o una morigeraciéon
del encierro cautelar, se encuentra dentro
de la poblacion de riesgo que presenta ma-
yores posibilidades de contagio del virus
COVID-19, o bien presenta en una especial
condicional de vulnerabilidad que amerita
un tratamiento diferenciado (26).

Ha aparecido un nuevo motivo, que ele-
v6 el riesgo en la salud de los presos —el

COVID-19—, principalmente de aquellos
que padecen las patologias enumeradas
en la normativa dispuesta por el Minis-
terio de Salud en consonancia con la
Organizacién Mundial de la Salud y la
Organizaciéon Panamericana de la Salud,
que debe indudablemente jugar frente al
otorgamiento de la medida de morige-
racion para los casos en los que resulte
posible.

Frente a la crisis sanitaria a consecuen-
cia del coronavirus (COVID-19), se agudi-
zaron las condiciones de vulnerabilidad,
particularmente, de quienes estdn en con-
diciones de pobreza, pobreza extrema y
marginalidad con familiares privados de
libertad.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (Comisiéon IDH) exhorté a los Es-
tados a “adoptar medidas alternativas a la
privacion total de la libertad, siempre que
fuera posible, evitando el hacinamiento (27)
en las carceles, lo que puede contribuir con
la propagacion del virus” (28).

Corresponde tener en consideracion
la especial situacién de encierro, el es-
tado de salud o la edad (29), alegado por
quien reclama el cese o la morigeracién
de un encierro cautelar que lo ubica en un
particular estado de vulnerabilidad, des-
proteccion y peligro frente a los efectos
y derivaciones de la pandemia originada
por la propagacién del virus COVID-19, y
la consiguiente adopciéon de medidas que
observen principios humanitarios y sani-
tarios (30).

Regla 35 postula que “1. El médico o el organismo de sa-
lud publica competente hard inspecciones periddicas y ase-
sorard al director del establecimiento penitenciario con
respecto a: a)la cantidad, calidad, preparacion y distribu-
cion de los alimentos; b)la higiene y el aseo de las instala-
ciones y de los reclusos; c)las condiciones de saneamiento,
climatizacion, iluminacion y ventilacion; d)la calidad y el
aseo de la ropa y la cama de los reclusos; e)la observancia
de las reglas relativas a la educacion fisica y la prdctica
deportiva cuando estas actividades no sean organizadas
por personal especializado.

(21) “Principios de ética médica” acordados por la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA), Adoptados
por la Asamblea General en su res. 37/194, del 18 de
diciembre de 1982. https://www.ohchr.org/SP/Profes-
sionallnterest/Pages/MedicalEthics.aspx.

(22) Disponibles en sistemacontrolcarceles.gob.
ar. https://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-
y-comisiones/52-comision-de-carceles/593-sistema-
de-coordinacion-y-seguimiento-de-control-judicial-
de-unidades-carcelarias.

(23) La Comisién de Carceles de la Defensoria Gene-
ral de la Nacion participa del Sistema de Coordinacién
y Seguimiento del Control Judicial de las Unidades
Carcelarias. El Sistema esté integrado por la Comisién
de Ejecucién Penal de la Camara Federal de Casacién
Penal; su Subcomisién, compuesta por jueces de tribu-
nales orales y de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional; el representante de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional Federal; los jueces nacionales de ejecucion
penal; la Procuracién General de la Nacién —Procura-
duria contra la Violencia Institucional—; la Defensoria
General de la Naci6n y la Procuracién Penitenciaria
de la Nacion. El Centro de Estudios Legales y Socia-
les (C.E.L.S.) y el Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal intervienen en caracter de miembros.
Mediante la res. DGN N° 285/2020, la Defensora Gene-
ral de la Nacién, Dra. Stella Maris Martinez solicit6 a
la cartera de Justicia “la adopcion, con cardcter urgente,
de un protocolo especifico para la prevencion y proteccion
del coronavirus COVID-19 en contexto de encierro, en res-
guardo del derecho a la salud de las personas privadas de
libertad, en especial aquellas consideradas dentro de al-
glin otro grupo de riesgo, y de las personas vinculadas a
ellos”. La ministra Dra. Marcela Losardo aprobé reco-
mendaciones a implementarse en los establecimien-
tos del Servicio Penitenciario Federal (SPF), que fi-
guran como Anexo II de las Resoluciones MJ N2103 y
105/2020 del pasado 17 de marzo. El Director Nacional

del Servicio Penitenciario Federal, Emiliano Blanco,
mediante la Disposiciéon SPF N© 48/2020, aprob6 e im-
plement6 el “Protocolo de deteccion, diagndstico precoz,
aislamiento preventivo y aislamiento sanitario por coro-
navirus COVID-19”, que se propone reducir la propa-
gacion del brote a los establecimientos penitenciarios.
Ese ordenamiento incluye medidas de prevencién en
materia sanitaria y determina el accionar concreto
que debe realizarse ante el ingreso al &mbito peniten-
ciario de las personas privadas de la libertad. Junto al
protocolo, también entraron en vigor, a partir del 20
de marzo, el cuestionario de “Declaracion Jurada” y el
“Flujograma del Protocolo de deteccion, diagndstico pre-
coz, aislamiento preventivo y aislamiento sanitario por
coronavirus COVID-19”.

(24) La Defensoria General de la Nacién, la Procu-
racién Penitenciaria de la Nacion, la Comisién Pro-
vincial por la Memoria (CPM), el Centro de Estudios
Legales y Sociales, la Asociacién Pensamiento Penal,
y otras organizaciones no gubernamentales especia-
lizadas —entre otras cosas— en la proteccién de los
derechos humanos de las personas privadas de su li-
bertad, solicitaron medidas urgentes para contener la
situacion y proteger la integridad de las personas de-
tenidas. Entre ellas, la aplicacién por parte del Poder
Judicial de morigeraciones y arrestos domiciliarios
para grupos vulnerables y la urgente distribucién de
elementos de prevencién (higiene personal y general),
de comida y medicamentos. En esa linea, también ha
manifestado su preocupacion el Comité Nacional para
la Prevencion de la Tortura (CNPT) y solicité que se
adopten las medidas excepcionales y urgentes que
permitan contener esta emergencia; medidas orienta-
das fundamentalmente a descomprimir la situacién de
sobrepoblacién y hacinamiento.

(25) La Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Michelle Bachelet, pi-
di6 a los gobiernos que tomen medidas urgentes para
proteger la salud y la seguridad de las personas que
se encuentran detenidas o recluidas en otras instala-
ciones cerradas, como parte de los esfuerzos genera-
les que se llevan a cabo para frenar la pandemia del
COVID-19.”El1 COVID-19 ha empezado a propagarse en
las prisiones, las cérceles y los centros de detencién de
migrantes, asi como en hospicios y hospitales psiquia-
tricos, y existe el riesgo de que arrase con las perso-
nas recluidas en esas instituciones, que se encuentran
en situacién de extrema vulnerabilidad”. “En muchos
paises, los centros de reclusion estan atestados y en al-
gunos casos lo estdn de manera peligrosa. A menudo

los internos se encuentran en condiciones higiénicas
deplorables y los servicios de salud suelen ser defi-
cientes o inexistentes. En esas condiciones, el distan-
ciamiento fisico y el autoaislamiento resultan practi-
camente imposibles”. Ginebra, Suiza, 25 de marzo de
2020. https://acnudh.org/hay-que-tomar-medidas-ur-
gentespara-evitar-que-elcovid-19-cause-estragos-en-
lasprisiones/

(26) La Procuracién Penitenciaria de la Nacion dic-
t6 recomendaciones y sostuvo que “el abordaje de la cri-
sis sanitaria en las prisiones no puede afrontarse en las ac-
tuales condiciones de hacinamiento y sobrepoblacion que
suscitaron la declaracion de emergencia en materia peni-
tenciaria. Este contexto en que el riesgo al contagio se ve
aumentado obliga a tomar medidas de emergencia y torna
aiin mds urgente la necesidad de reducir la poblacion pri-
vada de libertad” y recomienda la promocion de medidas
alternativas a la prision para el grupo de riesgo, asi como
también exige “condiciones de limpieza y salubridad en los
sectores que actualmente se encuentren alojadas las perso-
nas incluidas en los grupos de riesgo”. “Recomendacion
para la adopcién de medidas especificas de actuacién
en la totalidad de los establecimientos penitencia-
rios federales ante la pandemia del Coronavirus (CO-
VID-19) en el marco del aislamiento social preventivo
y obligatorio. DNU-2020-297-APN-PTE”, consids. 19,
20, 21y 22, del 27 de marzo de 2020.

(27) CFCP, Sala IT causa N° FSM 8237/2014/13/
CFCl, “Procuracion Penitenciaria de la Nacién s/re-
curso de casacién”, reg. N2 1351/19, rta. 28/06/2019).
ver voto del juez Alejandro W. Slokar, donde seiala
la critica situacioén carcelaria fruto del hiperencarcela-
miento, que derivoé en la “emergencia carcelaria”. Sefiald
que conf. el criterio sostenido y consolidado de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el hacinamien-
to constituye una violacién al derecho a la integridad
personal y obstaculiza el normal desempeiio de las fun-
ciones esenciales en los centros penitenciarios. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Tibi vs.
Ecuador”, sent. de 7 de septiembre de 2004. Serie C
Ne114, parr. 150; Caso “Fleury y otros vs. Hait{”, cit.,
parr. 85; Caso “Montero Aranguren y otros (Retén
de Catia) vs. Venezuela”. Excepcién Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sent. de 5 de julio de 2006.
Serie C N2150, parr. 20; Caso “Vélez Loor vs. Panama.
Excepcién Preliminar”, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sent. de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, parr.
204, Caso “Pacheco Teruel y otros vs. Honduras”. Fon-
do, reparaciones y costas. Serie C. No. 241. Sentencia
de 27 de abril de 2012, parr. 67. ZAFFARONI, Eugenio

R., “Muertes anunciadas”, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Temis, Bogota, 1992.

(28) http://www.oas.org/es/cidh/prensa/ HYPER-
LINK “http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comuni-
cados/2020/060.asp” comunicados/2020/060.asp.

(29) Dado que la Organizacién Mundial de la Salud
declaré al brote de coronavirus como una pandemia, se
deben adoptar todas las medidas que aseguren el de-
recho a la salud de la poblacién carcelaria, extreman-
do los cuidados médicos de aquellas personas consi-
deradas de riesgo, por lo tanto, se dispone el arresto
domiciliario de un interno que tiene 67 afios de edad y
diabetes, pues si bien se encuentra compensado, per-
tenece al grupo vulnerable segun los criterios estable-
cidos para la clasificacién de riesgo en los términos de
“Alerta Epidemiolégica del Coronavirus CODIV 19”.
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tierra del
Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur, 17/03/2020,
“C., J. P. s/ Incidente de prisién domiciliaria”. AR/
JUR/1081/2020. La prisién domiciliaria solicitada a fa-
vor de una mujer de 65 afios fundada en la actual pan-
demia debe rechazarse, pues las patologias que sufre
no resultan de gravedad, estan siendo controladas y se
encuentra clinicamente estable, maxime cuando no hay
aun registro de casos detectados o sospechosos dentro
del pabell6n donde se aloja, ni en su médulo, ni en el es-
tablecimiento, ni en cérceles en la Provincia de Cérdo-
ba, ni en ninguna carcel del pais y cuando existe y se
esta llevando a cabo un Protocolo especifico de preven-
cién para el contagio y propagacion de la enfermedad.
Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 1de Cérdoba,
19/08/2020, “Antén, Mirta Graciela s/ Legajo de Eje-
cucién Penal”. La Ley Online AR/JUR/1734/2020. La
excarcelacion de un detenido que integra el grupo de
riesgo etario de contagio de la Pandemia causada por
el Coronavirus COVID-19 debe ser denegada, pues la
situacion de encierro no agrava su situacién de riesgo,
sino que profundiza la posibilidad de evitar el contagio;
méaxime cuando se encuentra alojado en el pabellén
residencial para adultos mayores (Lesa Humanidad)
donde los internos no se encuentran hacinados y don-
de, ante cualquier eventual urgencia, su salud se ve res-
guardada, ya que el imputado dispone de personal mé-
dico id6neo dentro de la unidad, tanto para su control,
seguimiento e inmediata atencién, en caso de que asfi
lo requiera. Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro.
4 de San Martin, 18/03/2020, Marcelo Cinto Courtaux.
AR/JUR/1698/2020.

(30) La Oficina Regional para Europa de la Orga-
nizacién Mundial de la Salud recomendé dar priori-
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Se debe resolver teniendo en cuenta la
posibilidad de aplicarle una medida que re-
sulte ser la menos gravosa en su condicién
de vulnerabilidad; y a la vez, que no se vean
frustrados los fines del proceso (31).

El Comité Nacional para la Prevencién
de la Tortura postuld: “el Comité insiste en
realizar un llamado a los Sefiores Jueces y Fis-
cales a tener presente la especial situacion por
la que atraviesa el pais y el mundo, asi como
la imposibilidad del Estado de garantizar la
integridad fisica de muchas de las personas
privadas de la libertad, antes de dictaminar
en forma negativa o resolver rechazando lo pe-
ticionado” (32).

La situacién nos interpela a adoptar una

decision que logre compatibilizar el asegu-
ramiento de los fines del proceso con los

{NOTAS }

derechos involucrados, echando mano a
medidas de restriccion de la libertad en do-
micilio, la detencion domiciliaria (33).

Insisto, en el contexto extraordinario ac-
tual de pandemia, esta es la solucién que
mejor se ajusta a la proteccién integral
de los derechos en juego, a la salud, a una
vida digna y libre de violencia, a la familia,
a la igualdad y a un trato humanitario a la
vez que resguarda las garantias del debido
proceso, defensa en juicio y el principio pro
homine, asegurando la evitaciéon de la tras-
cendencia de la pena (34).

La detencién domiciliaria constituye la
solucién aceptable para los casos en que el
encierro carcelario implica, ademads, una
afectacion que trasciende a la persona pri-
vada de libertad (35), si desde siempre se

reclama que las penas no se proyecten a la
familia del justiciable (36).

A idéntica conclusién podemos arribar
en los supuestos de prisién en caso de
condenados (37). La ley 24.660 no puede
admitir que la detenciéon domiciliaria sea
sustituta de la prisién solo en el supues-
to que el condenado se halle afectado por
una enfermedad incurable e irreversible,
como la establecia su antigua redaccidn.
La expresion “trato humano al condenado”
reclama que le permita tener una buena
calidad de vida —ya sea en prisién o en su
domicilio—; lo contrario desnaturalizaria
el sentido del instituto como alternativa
de prisiéon. También se desvirtuaria si se
tolerase el cumplimiento de la pena de
prisién cuando una enfermedad no le per-
mita soportar la privaciéon de libertad sin

ocasionar un riesgo para la vida o la salud
psicofisica, al igual que si se probase que
el encierro en un establecimiento empeora
su delicado estado de salud, lo contrario
acarrearia que la pena privativa de liber-
tad se convierta en una pena privativa de
la salud o pena corporal, constitucional-
mente prohibida (38).

Resolver en sentido contrario implicaria
una contradicciéon de la propia ley 24.660,
esa interpretaciéon serfa violatoria de su
art. 143, cuando reconoce a los internos
condenados el derecho a la salud, al tiempo
que predica que la respuesta punitiva tiene
su limite en la integridad fisica y la salud
psicofisica (39).

Cita on line: AR/DOC/1543/2020

dad a las medidas no privativas de la libertad para
detenidos con perfiles de bajo riesgo, con preferen-
cia a las mujeres embarazadas y mujeres con hijos
dependientes. OMS. Oficina regional para Europa.
“Preparedness, prevention and control of COVID-19
in prisons and other places of detention Interim guid-
ance”, 15 March 2020, p. 4. “Preparacion, prevencion
y control de COVID-19 en prisiones y otros lugares de
detencion” (2020). Ha sostenido que “Las personas
privadas de la libertad, tales como las que residen en
cdrceles y en otros lugares de detencion se encuentran
predispuestos a ser mds vulnerables a la enfermedad
del coronavirus (COVID-19, por sobre la poblacion ge-
neral, debido a las condiciones de confinamiento en las
que viven juntos por prolongados periodos de tiempo.
En ese sentido, la experiencia demuestra que las prisio-
nes, cdrceles e instalaciones similares las personas se
encuentran en condiciones de proximidad y ello puede
actuar como una fuente de infeccion, amplificacion y di-
seminacion de enfermedades dentro de las prisiones. La
cuestion de salud en las prisiones en considerada una
cuestion de salud publica. La respuesta al COVID-19
en prisiones y otros lugares de detencion constituye un
gran desafio y requiere el involucramiento de todo el go-
biernoy de toda la sociedad, por las siguientes razones:
1.- La transmision masiva de un agente patogeno que
afecta a la comunidad a la larga causa una amenaza
de introduccion de la infeccidn dentro de las prisiones
y otros lugares de detencion; el riesgo del rdpido incre-
mento de la transmision de la enfermedad en las prisio-
nesy en otros lugares de detencion es probable que ten-
ga un efecto amplificador de la epidemia, multiplicdn-
dose el niimero de personas afectadas. 2.- Los esfuerzos
para controlar el COVID-19 en la comunidad es proba-
ble que fallen si una estricta prevencion de la infeccion
y medidas de control, testeo adecuado, tratamientos y
cuidados no son llevados a cabo en las prisiones y en
otros lugares de detencion también. 3.- En muchos pai-
ses, la responsabilidad por el cuidado de la salud en las
prisiones y en otros lugares de detencion recae sobre el
Ministerio de Justicia o Asuntos Internos. Aun cuando

la responsabilidad recaiga sobre el Ministerio de Salud,
la coordinacion y colaboracion entre la salud y los sec-
tores de la justicia son esenciales para que la salud de
las personas en las prisiones y en otros lugares de deten-
cion y la comunidad sean protegidas. 4.- Las personas
en las prisiones y en otros lugares de detencion se en-
cuentran ya privados de su libertad y pueden reaccio-
nar en forma diferente a las medidas restrictivas inten-
sivas impuestas sobre ellos”. https://www.infosalus.
com/asistencia/noticia-oms-publica-guia-abordar-
covid-19-carceles-20200323144600.html

(31) “La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha manifestado, de manera reiterada, que toda
restriccion al ejercicio de un derecho debe estar pre-
vista por ley, ser necesaria en una sociedad democra-
tica y proporcional al fin que intenta proteger. Ade-
més, al momento de evaluar la razonabilidad y pro-
porcionalidad de una restriccién se debe examinar
que no exista una medida alternativa ‘menos gravosa
respecto al derecho intervenido’. Corte IDH, Opinién
Consultiva N¢ 5, caso ‘Chaparro Alvarez y Lapo Iiii-
guez vs. Ecuador’, sentencia del 21 de noviembre de
2007, parr. 93. En igual sentido, el principio pro ho-
mine o pro persona manda a escoger, entre varias in-
terpretaciones posibles, aquella que tutele mejor los
derechos humanos”. Fallos: 832:1963, consid. 23.

(32) Comité Nacional para la Prevencién de la
Tortura (CNPT). Recomendaciones para organis-
mos judiciales para reducir la poblacién en situacién
de encierro http://cnpt.gob.ar/recomendaciones-
del-cnpt-ante-el-covid-19/, https://rednacionalor.fi-
les.wordpress.com/2020/03/medidas-occ8lrganos-
judiciales-cnpt-hm-1-2.pdf.

(33) La privacion cautelar de la libertad ambula-
toria resulta admisible en la medida que sea absolu-
tamente indispensable para conseguir el fin deseado
y siempre que no exista una medida menos gravosa
para alcanzar el objetivo propuesto. Corte IDH. Caso
“Ricardo Canese vs. Paraguay”. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sent. de 31 de agosto de 2004, Serie C,
Ne¢ 111, §129; Caso “Palamara Iribarne vs. Chile”. Fon-

do, Reparaciones y Costas. Sent. de 22 de noviembre
de 2005, Serie C N? 135, §197; Caso “Chaparro Alva-
rez y Lapo [niguez. vs. Ecuador”. Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 21 de
noviembre de 2007, Serie C N2 172, §93; Caso “Norin
Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activis-
ta del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile”. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de
2014, Serie C N2 279, §312; Caso “Wong Ho Wing Vs.
Perd”. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sent. de 30 de junio de 2015, Serie C N2 297,
§248 Caso “Mujeres Victimas de Tortura Sexual en
Atenco vs. México”. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sent. de 28 de noviembre de
2018, Serie C. N? 371, §251.

(34) El encierro preventivo del encausado/a no
solo repercute en su situacién individual, sino que se
proyecta sobre su nucleo familiar. Debe gobernar el
principio constitucional de trascendencia minima de
la pena. CFCP, Sala II, causa N© 684/2013: “Alvarez
Contreras, Flor de Maria s/ recurso de casaciéon”,
reg. N°1363/13, rta. 20/09/2013.

(35) Del voto del juez Alejandro W. Slokar en la
causa CFCP, Sala de Feria, CPF14833/2018/T01/6/
CFC1, “Ramirez, Soffa s/recurso de casacién”, regis-
tro N2 6/20, resuelta el 27 de marzo de 2020.

(36) El principio de intrascendencia de la pena
prevista en el art. 5.3 de la C.A.D.H., que establece
que aquella no puede trascender de la persona del
delincuente.

(37) El régimen progresivo previsto para la eje-
cucién de penas privativas de libertad —art. 5 de
la citada ley— constituye una modalidad distinta y
excepcional de su cumplimiento —al punto que se
puede otorgar independientemente de la evolucién
que hubiese desarrollado en el tratamiento indivi-
dual carcelario—, del monto de la pena impuesta y de
la naturaleza del delito que hubiese cometido, pues
prioriza condiciones mas dignas en el modo de cum-
plir la condena humanizando el castigo, antes que el
aseguramiento pleno que ofrece la prisién.

(38) Juzgado Nacional de Ejecucién Penal nro.
5, de la jueza Maria Jimena Monsalve, causa nro.
18978/2016/TO1/EP1.

(39) Dispuesto el arresto domiciliario se podran
imponer al interno obligaciones, tales como: 1) pro-
hibicién de ausentarse del domicilio donde cumplira
la medida de morigeracién de prisién, quedando solo
autorizado su egreso, en forma excepcional, por ra-
zones de urgencia médica, debiendo acreditar dicha
circunstancia al Tribunal y a la Direccién Nacional
de Control y Asistencia de la Ejecuciéon Penal en el
plazo de 48 horas de producida, y comparecer todas
las veces que fuera convocado a los estrados, bajo
apercibimiento de revocar el régimen de morigera-
cién de prision; 2) comunicar a la Direccién Nacio-
nal de Control y Asistencia de la Ejecucién Penal, a
fin que, una vez finalizada la emergencia sanitaria,
comience con la supervisiéon y control del régimen
dispuesto, debiéndose informar semanalmente a la
judicatura; 3)requerir a la Direccién Nacional de Re-
adaptacién Social, dependiente de la Subsecretaria
de Relaciones con el Poder Judicial y Asuntos Peni-
tenciarios del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién, a fin que, en los términos de la
res. 1379/2010 (BO 01/07/2015) de dicho Ministerio,
disponga las medidas del caso para que el personal
del “Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilan-
cia Electronica” le coloque, en caso de ser posible, un
mecanismo de vigilancia electrénica; 4) poner en co-
nocimiento del Sr. Director del C.P.F. donde este alo-
jado el interno que debera trasladar —en el dia de
la fecha— al domicilio donde cumplira la respectiva
medida de morigeracién de prisién; 5) requerir que
previo a cumplir el traslado se adopten las medidas
necesarias para descartar —por el momento— que
el justiciable presenta sintomas compatibles con el
COVID-19; y 6) labrar acta donde el interno debera
ser notificado de todo lo dispuesto y luego remitir
aquella constancia en el plazo de 24 horas al correo
electrénico del Tribunal.

Intimidacion publica: fake news en época

de pandemia (COVID-19)

Luciano Bianchi

SUMARIO: . Introduccién.— Il El delito de intimidacion pblica: generalidades.— IIl. A modo de epilogo.

l. Introduccién

A comienzos del ano 2020, el planeta se
ha visto consternado por una realidad inne-
gable y que guarda estricta relacién con un
nuevo patégeno que afecta especialmente

la capacidad respiratoria de las personas,
el COVID-19 o enfermedad por coronavirus
2019.

Si bien, como se ha dicho, el primer caso
de contagio pudo haber ocurrido hacia fines

del anno 2019 en Wuhan, una ciudad del sur
de China, lo cierto es que el COVID-19 se
ha extendido a centenares de pafses, atra-
vesando fronteras y afectando —sin distin-
cién y con variable gravedad— a individuos
de distintas regiones.

Las autoridades gubernamentales de los
Estados se han visto en la necesidad de re-
organizar las agendas y asignarle prioridad
a la atencion de esta enfermedad epidémi-
ca. Y ello, por cuanto la répida transmisién
del virus, su agresividad y la cantidad de
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personas —al mismo tiempo— infectadas
en multiples zonas ha puesto a prueba no
solo el sistema de salud de los Estados; sino,
en muchos casos, directamente las restan-
tes politicas publicas de una Nacion.

Nuestro pais no ha sido la excepcion,
dado que el virus lleg6 y se ha propagado en
distintas regiones y provincias de la Nacién,
afectando a miles de personas. Y que si bien
es cierto que muchos de los que se infec-
taron fueron recuperados o siguen siendo
asistidos, también lo es que otra cantidad
de personas han fallecido por derivacion del
COVID-19.

Las autoridades gubernamentales ar-
gentinas han dispuesto distintas medidas
integrales y protocolos de prevencién y de
asistencia para hacer frente al virus que
aqueja a toda la sociedad toda. Ademaés de
ello, facilitaron a la comunidad, de canales
de consulta para proveer de informacion
oficial de importancia, a fin de que se co-
nozca todo aquello relacionado con las zo-
nas y los lugares de mayor contagio; los
hébitos de prevencién y protocolos de ac-
tuacion; los sintomas del COVID-19, a partir
de cuindo puede empezar a manifestarse la
enfermedad, quiénes son los grupos de ries-
go, la cantidad de personas contagiadas,
fallecidas, recuperadas; y demés singulari-
dades con relacién al punto. Todo, a fin de
que la poblacion, cualquiera sea el lugar del
territorio en el que se encuentre, acceda a
informacioén precisa y clara; y sepa —funda-
mentalmente— actuar ante alguna circuns-
tancia que lo aqueje con cierta calma.

Pese a ello, la comunidad esta completa-
mente consternada; y no puede ser de otro
modo, dada la entidad nociva per se de la
pandemia. A ello, debe adicionarsele la can-
tidad de informaciéon a la que la sociedad
tiene acceso y que dia a dia —a nuestro jui-
cio— aun mas la estremece.

Es bien cierto que toda informacién a la
fecha circula por medios tradicionales de
anuncio. Sin embargo, las redes sociales,
mensajerias, canales de YouTube y otras,
permiten la circulacién masiva y a una velo-
cidad extrema de contenidos de actualidad.
Y, ello no es cuestionable desde nuestra
perspectiva, aun cuando esa accesibilidad
estimule una sobreabundancia en la infor-
macion.

Lo que si despierta una alerta son los
rumores y/o las noticias que carecen de
veracidad; todo aquel contenido que se di-
vulga como si fuese cierto y que realmente
no lo es, o no ha sido comprobada su vero-
similitud; incluso utilizando formatos y es-
tilos de fuentes y documentos oficiales. Y,
ello, precisamente, no sélo a causa de que
el emisor haya omitido la corroboracién o
verificacion de la fuente informativa sino, a
consecuencia de un propésito y una finali-
dad especifica que gira en torno —mas que
informar— a desinformar al publico de una
comunidad, mediante la manipulacién, alte-
racién o directamente creacién de una noti-
cia falsa (fake news). Y, si a ello le adiciona-
mos la rapida circulacién y sobreabundan-
cia de las fake news, provocada por las in-
numerables vias de acceso a la informacién,
podria pensarse en un escenario epidémico,
dado por el caos noticiario o también llama-
do infodemia; aumentandose seriamente el
pénico y la angustia de la sociedad.

Si reparamos en lo que ha sido publicado
en distintos medios de difusién y en las re-

{NOTAS }

des sociales podemos advertir —por ejem-
plo— diferentes imégenes que significaban
una infinidad de personas muertas en un
espacio publico, victimas del coronavirus;
cuando la imagen si bien era real, la infor-
macién era falsa, dado que esa represen-
tacion obedecia a otra graffa, que incluso
habia sido construida en términos de paro-
dia que nada tenfa que ver con la pandemia
actual. De igual modo, en torno al virus se
han creado y puesto a la luz distintas teo-
rias conspirativas de las mas variadas e
imaginarias relacionadas —incluso— con
el espionaje; o ubicando al virus a manera
de programa de arma biol6gica encubierta.
También, hemos sido espectadores o escu-
chado expresiones tales como la de utilizar
un secador de pelos, beber agua a 60 gra-
dos, comer ajo, evitar el helado o ingerir
desinfectantes domésticos para prevenir el
coronavirus.

De igual modo, {quién no ha tomado nota
de audios que han circulado por WhatsApp
a partir de los cuales se generaba temor
por algo que no estaba ocurriendo? Tal es
el caso en el que se informaba que la mitad
de la poblacién de una determinada ciudad
nortena estaba contagiada por coronavirus;
que en uno de los pisos de un hospital ubi-
cado en el Palomar, con la connivencia del
Estado, se ocultaba una tienda de campana
contra el coronavirus; que el personal mé-
dico de una clinica, un centro asistencial
o un hospital determinado estaba infecta-
do de COVID-19 e iba a contagiar a todos;
que un pasajero proveniente de tal o cual
lugar estaba infectado y lo habrian habili-
tado a violar la cuarentena; o que tal o cual
sanatorio de un municipio no tenfa enfer-
meros ni médicos; o se rehusaban —simple-
mente— a atender a pacientes infectados
por COVID-19; que en un pueblo activaron
el protocolo por presuntos casos de CO-
VID-19, algo que puso en alerta a un nimero
importante de personas y en verdad no lo
era; o cuando se ha inventado una noticia
falsa con relaciéon a un determinado vecino,
médico de una institucién sanitaria o fun-
cionario publico, de que estaba infectado de
coronavirus y por lo que se convocé a una
marcha para escracharlo, para que no pu-
diera ingresar a su vivienda; consultorio o
lugar donde cumple funciones; entre otras.
Es decir, mensajes a partir de los cuales se
finge una situacién de peligro que genera
temor y alarma social.

Es bien cierto que la lista de ocurrencias
en el sentido al que se viene haciéndose refe-
rencia podria continuar. Ahora bien, excu-
sandonos de concluir con la nominacién de
cada una de las hipétesis que incluso el lec-
tor pudo haber sido oyente y contribuir en
la extension de la né6mina, resta decir —en
punto a ello— que muchas de esas expresio-
nes propagadas por Facebook, WhatsApp y
otros canales de comunicacién no han pa-
sado desapercibidas para la sociedad, dado
que se han incoado diferentes denuncias
penales formalizadas por ante la autoridad
judicial y/o fiscalia para la judicializacién
del caso por el delito de intimidacién pu-
blica respecto de quienes han generado y/o
divulgado noticias falsas, incluso a quienes
administras los grupos de mensajeria.

Sera este ultimo punto —entonces— la
base sobre la que girara el presente ensayo,
permitiéndonos adentrarnos en las singula-
ridades facticas que presenta el tipo penal
mencionado y los problemas de adecua-
cion tipica que muchas veces determina-
dos comportamientos humanos transigen,

cuando pretende subsumirselos bajo el en-
cuadre penal de la “intimidacién ptblica”.

1. El delito de intimidacién piblica: generali-
dades

Sistematicamente, el delito de intimi-
dacién publica se encuentra ubicado en el
Tit. 8, Cap. 1, art. 211 del catalogo punitivo.

El enunciado expresa “Sera reprimido
con prisién de dos a seis anos, el que, para
infundir un temor publico o suscitar tumul-
tos o desérdenes, hiciere sefales, diere vo-
ces de alarma, amenazare con la comision
de un delito de peligro comin, o empleare
otros medios materiales normalmente idé-
neos para producir tales efectos. Cuando
para ello se empleare explosivos, agresivos
quimicos o materias afines, siempre que el
hecho no constituya delito contra la seguri-
dad publica, la pena sera de prision de tres
afnos a diez afos”.

Se criminaliza —entonces— todos aque-
llos comportamientos o actividades regla-
mentadas que tienen la idoneidad de rom-
per la tranquilidad pudblica. De tal modo,
lo que se intenta proteger no es otra cosa
que el derecho de todos los individuos que
integran una comunidad o parte de ella a
estar, vivir y sentirse tranquilos. Ese dere-
cho que todos tienen a la paz y a conducirse
ordenadamente se tutela con una serie de
incriminaciones que responden al nombre
genérico de intimidacién publica (1).

Cualquier persona puede ser sujeto acti-
vo de este delito, dado que el legislador no
ha impuesto una cualidad o exigencia espe-
cifica en punto a ello.

Algo —parcialmente— distinto sucede
respecto al sujeto pasivo, y ello por cuan-
to si bien es cierto que cualquier persona
puede ser destinataria de esta infraccion,
necesariamente el enunciado requiere que
el intimado no sea sélo un sujeto, sino —por
el contrario— el 4nimo de una generalidad
de personas. No quiere decirse con ello que
se esté haciendo referencia meramente a
un grupo de personas (tres, nueve o veinte),
sino antes bien, esta direccionada a que el
intimidado sea una generalidad indetermi-
nada de personas; bastando para ello que
ese receptor indefinido reciba la intimida-
cién, con presidencia si fue provocada a
la vista, persona a persona o en contacto
directo (tal el caso en el que el agente in-
timida de modo presencial a la comunidad
o parte de ella en ocasién de encontrar-
se —uno y otros— reunidos en un espacio
publico o establecimiento deportivo), o sin
ese enlace presencial (hipétesis que puede
darse cuando el agente utiliza medios ra-
diales, televisivos o redes sociales para la
ejecucion del evento criminal).

Se quiere decir con ello que la accién ti-
pica descripta en la norma tiende a influir
sobre un nimero indeterminado de perso-
nas(2). Ello porque, como lo enseia Taz-
za (3), es necesario que se haya producido
la afectacién al menos potencial del bien
juridico aqui tutelado, en tanto pretende
garantizar el normal desenvolvimiento de
la vida pacifica en sociedad, libre de toda
perturbacién en el &nimo de una comunidad
determinada. La accién sera atipica si estd
destinada a infundir temor a una o més per-
sonas determinadas (4); y ello es asi, dado
que la publicidad del temor no radica tanto
en la cantidad, sino en la indeterminacion
de las personas a las que afecta (5).

Este delito puede cometerse mediante
distintos actos tipicos, y que expresamente
se encuentran descriptos en el enunciado
legal. Veamos: a) hacer seriales (se trata de
toda expresién manual, corpérea o mecani-
ca que simbolice ciertamente la existencia
de un riesgo o peligro. Asf la exhibicién de
telas, panuelos u otros objetos; movimien-
tos fisicos inequivocos de pavor; encendido
de sirenas; y otras); b) dar voces de alarma
(se refiere a todas aquellas manifestacio-
nes verbales a partir de las cuales se hace
creer que hay peligro o simplemente se lo
anuncia); ¢) amenazar con la comision de un
delito de peligro comiin (se trata del anuncio
de la producciéon de alguno de los hechos
delictivos previstos en el Titulo de los Deli-
tos contra la Seguridad Comin —incendio,
estragos—); e) emplear otros medios materia-
les normalmente idoneos para producir tales
efectos (se trata de una expresiéon mera-
mente enunciativa, a partir del cual quedan
comprendidos otros medios materiales con
aptitud para causar un temor ptblico o sus-
citar tumultos o desérdenes).

Ahora bien, la ejecucién de tales accio-
nes tipicas a las que se ha hecho referen-
cia ha de tener la magnitud o idoneidad y
responder a alguno de los propésitos des-
critos en el enunciado. A saber: infundir un
temor publico (es la aprensién que experi-
menta un ntimero indefinido de personas;
el que pueda espantar a una poblacién o
a una parte de ella); suscitar tumultos (es
alboroto, confusién); o desdrdenes (es des-
concierto y alarma en publico; quebran-
tamiento del orden sea en la alineacién o
en el cuidado del publico, como cuando se
dispersa sin control una congregacion, o se
lanzan al exterior, como un desplome, los
asistentes de un espectéculo deportivo que
se hallan en el interior de un estadio ante
el falso grito de alarma de la existencia de
una bomba), sin que sea necesario que el
efecto sobrevenga.

En punto a ello, compartimos las referen-
cias que trae a modo de nota Goldstein (6),
con cita a Manzini en cuanto sefiala que el
efecto querido por el agente, de infundir te-
mor publico o de suscitar tumulto o publi-
co desorden, es considerado como la meta
objetiva y subjetiva del hecho, y no como
un resultado que deba concretamente ave-
riguarse. La incriminacién no esta condi-
cionada a la verificacién de tal efecto y ni
siquiera se considera en ella el peligro de
semejante verificacion. El dafio del delito
consiste en la turbacién de la tranquilidad
publica, que es, o se presume, ocasionado
por el hecho del delincuente, capaz de pro-
ducir tal efecto.

Sigue diciendo el mencionado autor, con
cita a Gémez, que la intimidacién ptblica no
existe como delito si los actos que el art. 211
enumera no se han cometido con el propé-
sito que él determina, o sea, con el de in-
fundir un temor publico, suscitar tumulto
o desdrdenes. Nosotros agregamos, debe
mediar relacién causal entre alguna de las
acciones tipicas y el temor, tumulto o des-
orden buscado.

Por todo ello, desde nuestro enfoque juz-
gamos que la intimidacién publica se tra-
ta de una infraccién de impronta publica,
dado que lo violentado no es el derecho o
animo de solo un sujeto, sino el derecho
de una comunidad o parte de ella a estar,
sentirse y vivir sosegados, sin sobresalto.
Y esa impronta a la que se ha hecho refe-
rencia no solo estd dada por la cualidad

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado, egresado de la Universidad Nacional
de Mar del Plata, Faculta de Derecho. Docente en la
materia Derecho Penal, parte especial. Cursé estudios
de grado, posgrado y por ante la Red Iberoamericana

de Escuelas Judiciales.
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del destinatario de la intimidacién, sino
también porque necesariamente los com-
portamientos tipicos hacer sefiales, dar vo-
ces de alarma, amenazar con la comision de
un delito de peligro comiin, o emplear otros
medios materiales idoneos para producir ta-
les efectos deben trascender publicamente
sea ya por la cualidad intrinseca de la via o
medio utilizado o por la forma o modo con
el que el autor lo emplea, para que —final-
mente— logre potencialmente producirse
el temor, tumulto o desordenes a los que alu-
de el enunciado.

De alli, la tnica posibilidad de comisién
de este delito es a titulo de dolo directo,
resultando inadmisible toda otra forma de
comisién. El autor debe querer hacer sena-
les, dar voces de alerta o amenazar con la
comision de alguno de los delitos de peligro
comun, o emplear otros medios materiales
respecto a un destinatario indeterminado, y
saber de la idoneidad que lo que hace y del
modo en el que lo representa es apto para
turbar el orden que persigue o puede ser te-
nido como tal por el receptor. Es suficiente
que el hecho pueda ser tenido como idéneo,
y el conocimiento de esa circunstancia por
el agente alcanza para satisfacer las exigen-
cias subjetivas.

Es que, ademés del conocimiento y vo-
luntad de realizar los elementos que inte-
gran el tipo objetivo, debe existir en el au-
tor la ultraintencién de infundir un temor
publico o suscitar tumultos o desérdenes,
que se presentan como intenciones que
exceden de querer realizar el tipo objetivo
y constituyen lo que la doctrina llama un
cortado delito de resultado, es decir que
el sujeto realiza la conducta para que se
produzca un resultado ulterior ya sin su
intervencién (7). El autor debe obrar para
infundir un temor o desorden; sin ese pro-
posito especifico el delito desaparece (8).
He aquif también una de las principales
caracteristicas que presenta este tipo de
delitos, justamente porque si el autor de
la intimidacion, no obstante haber reali-
zado alguna de las acciones descriptas en
la norma y utilizado cualquiera de los me-
dios reglados, tuvo unicamente el propé-
sito de infundir temor o alarma respecto
de un sujeto o varios individuos determi-
nados, aun cuando se hubiese provocado
el temor colectivo o desérdenes de cierta
magnitud no se daria el encuadramiento
tipico (9). Es decir, los medios materiales
deben haber sido empleados por el autor
para provocar alguna de las finalidades
que la norma enuncia (temor publico, tu-
multos o desérdenes); si se los emplea con
otra finalidad, el hecho no encuadra en
esta figura (10).

Es bien cierto de lo dificultoso que se
hace el solo pensar en la probabilidad de
ingresar en la psiquis del agente para de-
terminar cudles han sido las reales inten-
ciones de su proceder; y precisamente esa
misién, desde nuestro enfoque, es casi un
absurdo. De alli, la ultraintencién a la que
se hiciere referencia como elemento adi-
cional al dolo deba extraerse —esencial-
mente— de las circunstancias objetivas de
la acusa.

El delito se consuma con la realizacién de
cualquiera de los comportamientos tipicos,
con prescindencia que la finalidad del autor
se haya concretado. Parece poco probable,
aunque para un sector de la doctrina el de-
lito admitiria la tentativa, caso que se nos
ocurre —en hip6tesis de maxima y con las

{NOTAS }

reservas del tema— cuando se pretende in-
fundir un temor publico o suscitar tumultos
o desérdenes mediante la difusiéon por via
radial de noticias falsas y estas no trascen-
dieron publicamente por razones ajenas al
autor (corte de la transmisién por cuestio-
nes climatoldgicas).

Finalmente, el legislador ha previsto una
pena superior para el caso que el autor uti-
lice explosivos, agresivos quimicos o mate-
riales afines.

Es bien cierto que este agravante tiene un
caricter subsidiario, dada la expresa dis-
posicion legal, en cuanto y en la parte que
importa expresa “siempre que el hecho no
constituya delito contra la seguridad publi-
ca...”. Por ello, como lo ensena Tazza (1) es
necesario que el empleo de tales medios no
sea a la vez constitutivo de un delito con-
tra la seguridad comun, pues en tales ca-
sos, funciona la relacion de subsidiariedad
restringida que contiene esta forma penal,
desapareciendo de la escena para dejar su
espacio al tipo penal respectivo del Tit. VII
del C6d. Penal.

lll. Amodo de epilogo

El delito de intimidacién publica se tra-
ta de una infraccién de impronta publica.
Y ello es asi, dado que lo violentado no es
el derecho a la tranquilidad o 4nimo de un
sujeto, sino el de toda una comunidad o par-
te de ella. Esa caracteristica generaliza no
solo esta dada por la cualidad del destina-
tario de la intimidacién, sino también por-
que necesariamente los comportamientos
tipicos al que refiere la norma deben nece-
sariamente trascender publicamente sea ya
por la cualidad intrinseca de la via o medio
utilizado, o por la forma o modo con el que
el autor lo emplea (elemento objetivo), para
que —finalmente— logre potencialmente
producirse el temor, tumulto o desérdenes
buscado (elemento subjetivo).

Ahora bien, esos elementos necesaria-
mente deben estar presentes en el caso que
se analice, dado que, de no ser asi, como se
ha dicho a lo largo de este ensayo la figura
no seria aplicable.

Es esa ultima afirmacién la que nos ele-
va a pensar y preguntaros si quien crea un
rumor en el que, pongamos por caso, refie-
re —cuando no es verdad— que un médico
contrajo COVID-19 e infect6 a sus compaiie-
ros de guardia en un determinado sanatorio
de un municipio y —a raiz de ello— no se
estd cumpliendo con la asistencia clinica a
los vecinos que lo demanden; y ese audio se
manda via WhatsApp solo a un amigo o a un
grupo de amistades o familiares cuyos in-
tegrantes —de inicio— estén determinados
itcomete el delito de intimidacién publica?
Animémonos a pensar —también— en la
hipétesis que uno de los receptores —ami-
gos de contactos— decide difundir la fake
news —sin saber que esa informacién era
falsa— a través de un canal de YouTube
que este ultimo tiene y alli si, finalmente, la
informaciéon se propaga sin limites équién
comete el delito en trato? équién lo cre6?
tambos?; o {Unicamente quien —finalmen-
te—lo divulg6?; o, que previo a que se haga
publica en redes sociales —en los términos
que requiere el enunciado normativo— esa
noticia falsa fue detectada por lo que se ha
decidido en llamar ciberpatrullaje éel crea-
dor del audio o quien lo pretendia hacer
trascender comete el delito de intimidacion
publica?

(7) D’ALESSIO, Andrés J. - DIVITO, Mauro A., ob.
cit., p. 1057.

(8) BUOMPADRE, Jorge E., “Tratado de derecho
penal. Parte especial. 2”, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2009, 32 ed., t. 2, p. 573.

(9) TAZZA, ob. cit., p. 572.

(10) CREUS, Carlos, “Derecho Penal, Parte Espe-
cial, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1993, 42 ed., t. 2, p. 122.

(MM TAZZA, ob. cit.

El caso traido a modo de nota no hace
otra cosa que adentrarnos en lo cotidia-
no, lo que sucede —a veces— a diario.
Cuando se difunde entre familiares, ami-
gos o grupo de trabajo un rumor uno po-
dria pensar que es simplemente eso, un
chismerio entre conocidos previamente
determinados. Sin embargo, en la mayo-
ria de los casos sucede que esos cuchi-
cheos se extienden por distintas vias de
divulgacién (Internet, redes sociales y
por qué no medios tradicionales de comu-
nicacién), pasando a ser —lo que en prin-
cipio fue una fabula— una noticia o lo que
se denomina “bulos” cuya divulgacién
termina llegando a miles de personas que
toman por cierto tal o cual informacién
de inicio inventada.

Las investigaciones que ultimamente se
han abierto respecto a este tema y de ello
se ha encargado los medios periodisticos
tradicionales de difusiéon como también los
portales digitales despierta una alta preo-
cupacién, justamente porque nos invita a
dejar atrés aquella creencia popular rela-
cionada con la idea que difundir o reenviar
un mensaje que contiene una broma, ru-
mor o informacién falaz o simplemente no

chequeada no es tan grave. Sin embargo,
la realidad tribunalicia nos dice otra cosa
si se tiene en cuenta la cantidad de denun-
cias que se han impetrado en estos ultimos
tiempos a causa de la divulgacién de noti-
cias falsas que circulan por distintas redes
sociales.

Los problemas hermenéuticos que conlle-
va esta figura no solo ocurren por lo intrin-
seco del tipo penal. Y ello es asi, dado que
se trata de un tipo penal abierto en el cual
se establecen distintas indeterminaciones o
falta de claridad en la descripcién normati-
va. Debe adicionarsele a ello las dificultades
que pudieren surgir particularmente de la
casuistica.

De alli, consideramos que en este como
en tantos otros delitos contemplados en el
catalogo punitivo sera el juez quien esta-
blezca —finalmente— las circunstancias
de la infraccién de acuerdo con su sana cri-
tica racional para determinar si hubo o no
delito, cerrando de tal modo el tipo penal.
Tarea por demas reflexiva para decidir en
el caso en el que sea llamado a resolver, y
que lo obliga a decidir con suma prudencia
el asunto.
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Y todo ello asi, por cuanto, desde nues-
tro enfoque, no es posible asignarle a la
norma en trato un alcance mayor al que
técnicamente tiene. En efecto, a trazo
grueso juzgamos que Unicamente podria
subsumirse en el delito de intimidacién

publica aquellas fake news que, sobre la
base de alguno de los comportamientos
tipicos indicados en la norma, han tras-
cendido publicamente (aspecto objetivo),
con el propdsito de causar alguno de los
planes que el enunciado legal enumera

(aspecto subjetivo y ultraintencion), sien-
do necesaria la incolumidad de toda la
relacién causal. Asignarle un alcance o
flexibilidad mayor al tipo penal que el que
aqui proponemos admitiria introducir un
mayor riesgo con relacién a los males que

se pretenden evitar (principio de legalidad
o reserva penal).

Cita on line: AR/DOC/1580/2020
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Prueba del Abuso Sexual Infantil, cuya
publicacién confiara a la querida Editorial
Cathedra Juridica se nutre, aunque parcial-
mente, de la tesina de mi autoria evaluada
en los claustros Académicos de la Univer-
sidad del Museo Social Argentino, el 7 de
mayo de 2019. La benevolencia del jurado
que la examing y la calificé con 10 (diez), me
permitié obtener titulo de “Especialista en
Violencia Familiar”.

El exquisito posgrado que mencio-
né —donde contara con el estimulo des-
interesado y valioso de quien me acompa-
nia, desde hace tiempo, en mis correrias
intelectuales en el campo nos convoca—
no solo ahondé ain més mi interés en
la perspectiva de género (el que cultivo
desde hace tiempo) sino que ese oprobio,

{NOTAS }

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(M MARTEL, Frédéric, “Sodoma: Poder y escandalo
en el Vaticano”, Roca Editorial, 2019.

que es la violencia familiar, fue abordado
desde diferentes enfoques, los cuales han
complementado el haz de luz normativo
que se aplica en la funcién judicial.

El trabajo tiene como estacién terminal
la posibilidad de apuntalar o amplificar
la credibilidad del relato del nifio en de-
litos que, por su ontologia, se desarrollan
al amparo de la opacidad, al compéas de
la bruma oscura o de las penumbras; allf
resulta dificil la recolecciéon de testigos
directos o la obtencién de pruebas filmi-
cas que constate la atrocidad que sufre la
criatura.

La fiabilidad en los dichos del menor, con
relacion a esta pandemia, se asemeja a dos
hermanas siamesas condenadas a vivir se-
paradas y que volveran a juntarse espalda
contra espalda.

Para ello, me he permitido despuntar
diversos tépicos entre los que se encuen-
tra el abuso sexual infantil desde el arco
del tiempo; las condiciones generales de
la niflez; la mirada somera de los derechos
de los nifos a la luz de la legislacién tras-
nacional y local; el abuso sexual infantil
desde el derecho represivo; los indicado-
res de abuso sexual; la respuesta curati-
va al abuso sexual infantil: la incidencia
del tratamiento y su posible evolucién; la
prueba del abuso sexual infantil a la luz del
sistema acusatorio; las dificultades proba-
torias en materia de abuso sexual infantil

y la incidencia de los testimonios y de los
indicadores mencionados los cuales deben
ser atados, como Ulises, al mastil del sis-
tema de la sana critica y a los principios
constitucionales que rigen en un estado de
derecho.

La gravedad de esta constelacion de su-
cesos, sus proyecciones deleznables, han
sido puestas de relieve por el Santo Padre
quien —conociendo los alcances del libro
“Sodoma. Poder y Escandalo en el Vatica-
no” de Frédéric Martel (1)— se ha expedido
con relacion al tépico que abordamos pon-
tificando que millones de nifos del mundo
son victimas de abusos sexuales y estamos
delante de una manifestacién del mal, des-
carada, agresiva y destructiva; “en estos
casos dolorosos veo la mano del mal o del
diablo que no perdona ni siquiera la ino-
cencia de los pequenos; no se puede com-
prender el fenémeno de los abusos sexua-
les a menores sin tomar en consideracién
el poder”; los abusos sexuales a los ninos
son siempre la “consecuencia de la extra-
limitacién del poder”, aprovechando una
posicién de inferioridad del indefenso que
permite la manipulacién de su conciencia
y de su fragilidad psicolégica y fisica.

Creo que la faena emprendida es un hu-
milde aporte —una suerte de ola en el océa-
no— encarrilado, desde un abordaje aca-
démico, a combatir uno de los sucesos mas
lascivos verificados a lo largo de la historia
de la humanidad.

Finalmente, una dedicatoria: a mi querida
y Unica tia —Graciela Inés— mi madrina,
cuya alma pura y limpia retornara reciente-
mente a los brazos del Creador, de manera
imprevista y sorpresiva. Con tu lamentada
e irreparable muerte, te llevaste parte de
mi nifiez y de mi adolescencia en la que es-
tuviste presente en amplios segmentos; el
recuerdo de ese inigualable espacio vivido,
no hace mas que brotar inntimeros senti-
mientos y vivencias que se encuentran ate-
sorados en mi retina y en mi corazoén: su sola
evocacién, provoca una marea interior que
logra facilmente entrecortar mi voz y nublar
mis ojos.

En su testamento espiritual, el recordado
Cardenal Pironio, nos aconsejaba no llorar
la partida del ser querido puesto que sali-
mos del Padre y venimos al mundo y deja-
mos el mundo para volver con el Padre: si
el grano de trigo cae en la tierra y muere
entonces produce mucho fruto.

Ese fruto interminable que nos dejaste,
antes de pasar a la eternidad, es el que
podemos recoger de las ensefianzas tal-
mudicas donde, acudiendo a la voluntad
de Dios, solo me permito pedir que todos
los arboles que surjan de la maravillosa
semilla que sembraste sean igual a vos.

Nunca te voy olvidar...
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